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Problems of Conflict of Laws on the Issue of Inheritance
between those of Different Religions under the Algerian Law:
Analytical Study
Dr. Emhamadi Bouzina Amna,
Lecturer (Class A), Faculty of Law and Political Science at Hassiba
Benbouali University of Chlef
amna_bouzina@yahoo.fr

Abstract:
What is established in Islamic law is the non-permissibility of inheritance
between the Muslim and non-Muslim, which is also the case in the Arab laws,
including the laws of countries that define the sectarian diversity of personal
status; as in Egyptian law through Article VI of Law No. 77 of 1943 On the
inheritance of non-succession between the Muslim and non-Muslim, which
was followed by the Lebanese law of June 23, 1959, but if we return to the
Algerian law, we find that he did not establish a base of attribution on this
issue, and in the absence of a rule of attribution solve this problem, here It
was necessary to stand on the position of jurisprudence Ira this issue,
especially in the absence of its own conflict rule.
Key words: Inheritance, Conflict of laws, Inheritance between Muslim
and non-Muslim.
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إشكاالت تنازع القوانني حول مسألة التوارث
بني خمتلفي الديانة يف القانون اجلزائري (دراسة حتليلية)

*

الدكتورة /أحممدي بوزينة أمنة،
أستاذة حمارضة صنف (أ)
كلية احلقوق والعلوم السياسية بجامعة حسيبة بن بوعيل الشلف
amna_bouzina@yahoo.fr

ملخَّ ص البحث:
املستقر عليه يف الرشيعة اإلسالمية هو عدم التوارث بني خمتلفي الديانة ،وهو ما جيري
العمل به أيضا يف القوانني العربية بام فيها قوانني الدول التي تعرف تعددا طائفيا لألحوال
الشخصية؛ كام هو الشأن يف القانون املرصي من خالل املادة السادسة من القانون رقم 77
لسنة  1943املتعلق باملرياث عىل عدم التوارث بني خمتلفي الديانة .وهو ما سار عليه القانون
اللبناين الصادر يف  23جوان  .1959لكن إذا رجعنا إىل القانون اجلزائري؛ نجد أنه مل يضع
قاعدة إسناد حول هذه املسألة ،ويف ظل غياب قاعدة إسناد حتل هذه املشكلة ،من هنا كان
جيب الوقوف عىل موقف االجتهاد القضائي اجلزائري من هذه املسألة خاصة يف ظل غياب
قاعدة تنازع خاصة هبا.
الكلامت املفتاحية :املرياث ،تنازع القوانني ،التوارث بني خمتلفي الديانة.

 استُلم بتاريخ  2020/6/02و أجيز للنرش بتاريخ .2020/9/06
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مقدمة
يثري ظهور العنرص األجنبي يف النزاعات املتعلقة باملرياث إشكالا أساسي اا تتوىل قواعد
القانون الدويل اخلاص معاجلته ،حيث تتكفل قواعد اإلسناد يف دولة القايض بمعاجلة هذه
اإلشكالية من خالل إسناد هذه النزاعات للقانون األنسب حلكمها.
وإن تنازع القوانني يف مسائل املرياث يف إطار القانون الدويل اخلاص مل تظهر إل بعد
حتسن وضعية األجنبي يف املجتمعات احلديثة ،وذلك عىل عكس ما كان احلال عليه يف ظل
املجتمعات القديمة التي مل تعرتف لألجنبي بالشخصية القانونية ،بل وحرمته من أن يكون
طرف اا يف العالقات القانونية املالية أو الشخصية ،حيث ظل األجنبي زمن اا طوي ا
ال جمرد اا من
أبسط احلقوق املالزمة لوجوده وإنسانيته كحق الزواج واإلرث والترصف والتملك،
وذلك نتيجة لبدائية هذه املجتمعات ،وضآلة اتصالهتا اخلارجية وانغالقها عىل نفسها
واكتفائها الذايت وعدم اهتاممها بالتبادل والتعامل اخلارجي.
إل أن التطور الذي حلق باملجتمعات نتيجة لظهور مدن جديدة وتطور وسائل التصال،
والنتقال ،ونمو التجارة اخلارجية ،مما نتج عنه ظهور واقع جديد فرض عىل املجتمعات
البرشية فتح أبواهبا أمام األشخاص واألموال .ومن الطبيعي أن يواكب هذا التطور
القتصادي والجتامعي تغري النظرة إىل وضع األجانب؛ بل حتسن وضعه وخولت له بعض
احلقوق التي تزايدت وتطورت مع الزمن بام فيها حق التقايض وتطبيق قوانينه الشخصية
عىل نزاعاته مهام كان مكان تواجده .وأبرز هذه النزاعات وأكثرها تعقيد اا إشكالية تنازع
عدة قوانني حتكم نزاعات اإلرث ذو العنرص األجنبي .وحل هذه اإلشكالية يتطلب أولا
املفاضلة بني القوانني املتزامحة حلكمه واختيار أنسبها ثم إسقاط أحكامه عىل النزاع .ومن
هنا نستنتج أن معاجلة اإلشكالية تتم عرب مرحلتني ،مها :األوىل هي مرحلة اختيار أو حتديد
القانون الواجب التطبيق عىل النزاع ،والثانية هي مرحلة التطبيق الفعيل هلذا القانون.
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وتظهر أمهية املوضوع ،من حيث إنه يربز أن قوانني املرياث ختتلف من جمتمع إىل آخر
ومن ديانة إىل أخرى ،وإن كان املستقر عليه يف الرشيعة اإلسالمية هو عدم التوارث بني
خمتلفي الديانة استناد اا إىل القرآن الكريم والسنة الرشيفة وآراء الفقهاء القدامى بام يف ذلك
ما اطردت عليه املذاهب األربعة ،وهو احلكم نفسه املعتمد لدى الفقهاء املحدثني .فقد
متيزت الرشيعة اإلسالمية من بني خمتلف الرشائع الساموية بتنظيم دقيق لقواعد املرياث التي
فصلت يف القرآن الكريم بصورة خاصة وتم بياهنا بوضوح أكثر يف السنة واملذاهب الفقهية.
وعىل هذا األساس اعتربت قواعد املرياث من النظام العام ،وأن هذا املبدأ جيري العمل
به أيض اا يف القوانني العربية بام فيها قوانني الدول التي تعرف تعدد اا طائفي اا لألحوال
الشخصية كام هو الشأن يف القانونني املرصي واللبناين .لكن إذا رجعنا إىل القانون اجلزائري
نجد أنه مل يضع قاعدة إسناد حول هذه املسألة ،ويف ظل غياب قاعدة إسناد حتل هذه املشكلة
التي تعرف أكثر من قانون يتنازع حكم العالقة ،وختتلف أحكامه عن غريه من القوانني من
حيث جواز التوارث بني خمتلفي الديانة ،وتثور املشكلة أكثر ملا يكون القانون الواجب
التطبيق يقبل التوارث بينهام.
وتطرح مسألة التوارث يف نطاق القانون الدويل اخلاص ملا يدخل عىل العالقة عنرص
أجنبي .وسواء ظهرت صورة العنرص األجنبي يف املورث أو الورثة (عنرص أشخاص
العالقة أو احلالة القانونية) أو يف موقع املال حمل اإلرث (عنرص املوضوع) .وقد تلحق
الصفة األجنبية بعنرص الواقعة املنشئة للعالقة ،ومن ثم ،فإن معاجلة اإلشكالت التي يثريها
ظهور العنرص األجنبي يف مسائل املرياث بني خمتلفي الديانة حتتم البحث عن كيفية حل
املشاكل التي ترتتب عن املرياث بام فيها توارث األقارب ومن هلم احلق يف املرياث وموت
املاعية ،وهي إشكالت يف احلقيقة موجودة يف النزاع الداخيل ،ولكن هلا طابع خاص
وقواعد خاصة يف إطار نطاق تنازع القوانني لدخول عنرص أجنبي مما يؤدي إىل البحث عن
القانون املالئم حلكم هذا النزاع ألن تطبيق القانون الوطني دائ اام عليه يؤدي إىل نتائج غري
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عادلة وهيدر حقوق األفراد.
ولذلك تستدعي مقتضيات احلياد أن يطبق القايض الوطني قانون اا غري قانونه ،ففي هذه
احلالة خيرج نطاق اختصاص القانون الداخيل بنزاعات املرياث ليدخل ضمن قواعد التنازع
التي حتتم عىل القايض اختيار أحد القوانني املتنازعة؛ ليفصل يف املسألة حمل النزاع لرتباط
العالقة بأكثر من قانون ولحتوائها عىل العنرص األجنبي ،سواء فيام يتعلق بتحديد القانون
الواجب التطبيق عليه أو فيام خيص حتديد املحكمة املختصة.
ومن هنا تربز أهداف دراسة املوضوع من جانبني :األول وخيص مرحلة اكتساب احلق
يف اإلرث ونفاذه ،وفيها ينبغي معرفة القانون الذي حيكم هذا احلق من حلظة نشوئه إىل غاية
زواله .فاملشكلة التي يتعني مواجهتها يف هذه املرحلة هي اختيار القانون األنسب لفض
تنازع القوانني حول حكم القضية املعروضة عىل القايض.
أما الثانية :فتخص مرحلة محاية احلق يف اإلرث ألن ثبوت هذا احلق بمقتىض القانون ل
تظهر قيمته العلمية إل إذا استطاع هؤلء محايته عن طريق القضاء ،وهذا يستلزم من جهة
حتديد القانون املختص للفصل يف منازعات املرياث املشتملة عىل عنرص أجنبي ،ومن جهة
أخرى تنفيذ األحكام األجنبية املؤكدة حلقوق اإلرث أو اإليصاء ذات العنرص األجنبي.
من هذا املنطلق ،نتساءل :ما مدى اعتبار اختالف الدين وسيلة من وسائل الدفع بالنظام
العام لستبعاد القانون األجنبي الواجب التطبيق عىل مسألة التوارث بني خمتلفي الديانة؟،
وما هو موقف القضاء اجلزائري من مسألة التوارث بني خمتلفي الديانة؟.
وقد اعتمدت الدراسة عىل املنهج التحلييل من خالل حتليل واستخالص ما نصت عليه
نصوص وقواعد التنازع اجلزائرية ،وكذا الجتهاد القضائي للمحكمة العليا يف اجلوانب
التي مل نجد نصوص اا قانونية تغطي بعض الثغرات التي تشوب تنازع القوانني حول املرياث.
كام استعنا باملنهج املقارن كلام دعت الرضورة إىل الوقوف عىل األحكام الرشعية للمرياث
ومقارنتها بام جاء يف الترشيعات ،بام يف ذلك الترشيع اجلزائري وما ورد تطبيقه بموجب
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الجتهاد القضائي ،وحاولنا من خالهلا تغطية النقص الترشيعي يف جمال تنازع القوانني يف
مسائل املرياث وخاصة يف قضايا التوارث بني خمتلفي الديانة.
كام أن أكثر املناهج العلمية املناسبة لدراسة هذه املشكلة املنهج الوصفي للوقوف عىل
اإلطار العام ملوضوع الدراسة والربط بني عنارصه.
سنحاول اإلجابة عن التساؤلت السابقة :ضمن خطة مكونة من حمورين مها :نتناول
يف األول البحث بقواعد تنازع القوانني حول مسائل املرياث يف القانون اجلزائري ،من ثم
نبحث يف الثاين يف موقف املرشع اجلزائري من مسألة التوارث بني خمتلفي الديانة من خالل
حماولة الوقوف عىل الجتهاد القضائي يف جمال تنازع القوانني بمسائل املرياث بني خمتلفي
الديانة ،ومدى استناد األحكام اخلاصة بتنازع القوانني عىل أحكام املادة  222من قانون
األرسة التي حتيلنا عىل الرشيعة اإلسالمية.

املبحث األول
ضوابط اإلسناد القانونية يف مسائل املرياث بالقانون اجلزائري

تنقيض الشخصية القانونية لإلنسان بحلول أجله بوفاة حقيقية أو حكمية ،وتنجر عنها
عدة آثار مادية أو معنوية ،ديانة أو قضاء ،تتعدى ألصله وزوجه وفرعه ،وعىل رأس تلك
اآلثار املادية تركته التي سيخلفه عليها ورثته بقوة الرشيعة والقانون .فاملرياث هو خالفة
الشخص بحكم القانون فيام ترك بسبب موته( ،)1ويشكل أهم وسيلة لنتقال أموال املورث
إىل الورثة ،وهو ما سنتعرض له من خالل مطلبني أوهلام عن حتليل قاعدة اإلسناد املتعلقة
باملرياث ،وثانيهام عن حتديد نطاق تطبيق قاعدة اإلسناد املتعلقة باملرياث ،كالتايل:

( )1عبد اجلليل أمحد عيل ،أحكام األرسة يف الرشيعة اإلسالمية ،مكتبة ومطبعة اإلشعاع الفنية ،مرص،
 ،2001ص .8-7
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املطلب األول
حتليل قاعدة اإلسناد املتعلقة باملرياث يف القانون اجلزائري
قد تتنازع عدة قوانني حكم تركة املتوىف ،ويظهر التزاحم بني قانون جنسية املتوىف وقانون
جنسية الورثة ،وقد يدعي الختصاص قانون املحل الذي توجد فيه أموال الرتكة ،والتي
قد تنترش يف دول عدة .وهكذا يظهر لنا أن القوانني املتزامحة بشأن املرياث وإعطاء
الختصاص إىل قانون واحد ل إىل عدة قوانني سواء أكانت األموال املكونة للرتكة منقولة
أو غري منقولة؛ ألن الرتكة تكون جمموعة واحدة وهلا وحدة قانونية ،وبالتايل ،جيب حكمها
بقانون واحد لتجنب الصعوبات التي قد تنشأ من إخضاع الرتكة لقوانني متعددة .وبام أن
تفضيل أحد القوانني يستند إىل اهلدف من القوانني املنظمة للرتكة لكوهنا تتصل بواقعة حياة
ووفاة الشخص وروابطه العائلية واعتبارات حفظ املال يف األرسة ،لذلك يعترب املرياث من
أهم موضوعات األحوال الشخصية ،وهو ما سنربزه يف النقطة التالية:

الفرع األول
تصنيف املرياث بني األحوال العينية واألحوال الشخصية
خالف اا لبعض املسائل والتي موضوعها مايل وتدخل يف إطار األحوال العينية واملسائل
األخرى التي ختص حالة الشخص واملتعلقة باألساس بمركزه يف أرسته ،كالزواج
والطالق والنفقة والتي تدخل يف إطار األحوال الشخصية دون اختالف ،فإن املرياث يقع
بني األحوال الشخصية واألحوال العينية ،فهي باعتبارها تؤمن انتقال جمموع الذمة املالية
للشخص بسبب املوت فإهنا تتبع احلالة الشخصية ،وبام أن هذا النتقال ينصب ل حمالة عىل
األموال؛ فإهنا تتبع كذلك احلالة العينية ،وانتقال األموال يف جمال الترصفات النافذة ما بعد
املوت ،فهناك جمال لتدخل قانون األعامل القانونية ،مما أحدث خالف اا فقهي اا واختالف اا
ترشيعي اا بشأن حتديد القانون الذي خيضع له ،فأنتج هذا نظرتني جوهريتني ،مها:
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النظرة األوىل :تنظر إىل أن انتقال املال عن طريق املرياث ومهام كانت طبيعته ما هو إل
عملية من عمليات نقل امللكية األخرى؛ فتخضعه بذلك لقانون األحوال العينية ،ألن
الختالف الوحيد يكمن يف سبب النتقال وهو الوفاة (بخالف الترصفات األخرى)،
وبالتايل فالقانون الذي يطبق هو نفسه القانون الذي يطبق عىل األحوال العينية ،وهذا ينطبق
عىل كل الترصفات الناقلة للملكية ومهام كانت طبيعة هذا اإلنتقال(.)2
النظرة الثانية :ترى أن إخضاع املرياث لقانون األحوال الشخصية هو مربر عند من يرى
أن املرياث مرتبط بحياة ووفاة شخص معني ،وأن هذا النتقال مرتبط بروابطه العائلية،
وعىل اعتبار رضورة املحافظة عىل هذه األموال يف إطار العائلة ،وبالتايل جيب إخضاع هذه
العملية للقانون الشخيص للفرد(.)3
ونرى هنا ،أن العتبار األهم يف إخضاع املرياث لقانون األحوال الشخصية يف بعض الدول
هو خضوع عملية تقسيم املرياث فيها ألحكام دينية بحتة ،مثلام هو احلال بالنسبة للدول التي
خختضع قوانني األحوال الشخصية فيها ألحكام الرشيعة اإلسالمية ومن بينها اجلزائر.
واملالحظ أن املرشع اجلزائري ،أخذ بالنظرة التي اعترب الرتكات من األحوال
الشخصية ،فأدرج أحكام املرياث والوصية ضمن قانون األرسة ،بحيث خصص الكتاب
الثالث من هذا القانون للمرياث .واملرشع اجلزائري بام ذهب إليه من اعتبار املرياث
والترصفات النافذة بعد الوفاة من مسائل األحوال الشخصية( ،)4يكون قد سلك مسلك

( )2الطيب زرويت ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،الطبعة الثانية ،مطبعة الفسيلة،
اجلزائر ،2010 ،ص .184
(3) Mohand Isaad, droit international privé, les règles de conflits, 2eme édition, office des
publications universitaires, Alger, 1983, p254.

( )4عيل عيل سليامن ،مذكرات يف القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،الطبعة الرابعة ،ديوان املطبوعات اجلامعية ،اجلزائر،
 ،2006ص .80-79
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أغلبية الدول العربية كمرص()5واألردن( )6والعراق( )7وليبيا( .)8كام يتامشى هذا التكييف
مع ما جاءت به اتفاقية لهاي لعام  1928التي اعتربت املواريث من مواد األحوال
الشخصية عىل اعتبار أهنا مرتبطة بالعائلة(.)9
أما إذا رجعنا للقانون املقارن ،فإن معظم الدول تفرق بني املرياث يف العقار واملرياث يف
املنقول ،بحيث وضعت لكل منهام قاعدة إسناد ختصه .وقد اتفقت هذه الدول عىل إخضاع
املرياث يف العقار لقانون موقعه ،واختلفت يف قاعدة اإلسناد اخلاصة باملنقول ،حيث
أخذت بعض الدول ،ومنها بريطانيا والوليات املتحدة األمريكية وفرنسا ،بقاعدة إخضاع
املرياث يف املنقول لقانون موطن املتوىف .وأخذ البعض اآلخر مثل النمسا واملجر ورومانيا
بقاعدة إخضاع املرياث املنقول لقانون جنسية املتوىف.
أما باقي الدول ،فلم تفرق بني املرياث يف العقار واملرياث يف املنقول ،فوضعت قاعدة
إسناد واحدة هلام مع اختالفهم يف هذه القاعدة ،فمنهم من أخضع املرياث لقانون موقع
املال (دول أمريكا الالتينية) ،ومنهم من أخضعه كله لقانون جنسية املتوىف (إيطاليا ،أملانيا،
اليونان ، )..ومنه من أخضعه لقانون موطن املتوىف كالنرويج واألرجنتني والدانامرك(.)10
( )5املادة ( )17من القانون املدين اجلزائري رقم  05/07املعدل واملتمم لألمر  78/75املتضمن القانون املدين ،املنشور
يف اجلريدة الرسمية ،العدد ( ،)31الصادرة بتاريخ .2007/05/31
( )6املادة ( )18من القانون رقم  10/05املؤرخ يف  20جوان  2005املعدل واملتمم للقانون املدين اجلزائري ،املنشور
يف اجلريدة الرسمية العدد رقم ( )44الصادرة يف .2005/06/26
( )7املادة ( )23من القانون املدين اجلزائري.
) (8حددت املادة ( )160من قانون نظام القضاء اجلديد رقم  51لعام  1976ما يعترب من مسائل األحوال الشخصية،
وذكرت من بينها '':املسائل املتعلقة باملواريث والوصايا وغريها من الترصفات املضافة إىل ما بعد املوت".
) (9انظر :حممد مربوك الاليف ،تنازع القوانني وتنازع الختصاص القضائي الدويل ،منشورات اجلامعة املفتوحة ،ليبيا،
 ،1994ص .150
( )10تريكي دليلة ،املولودة آيت شاوش" ،القانون الواجب التطبيق عل قضايا املرياث والترصفات املضافة إىل ما بعد
املوت يف القانون اجلزائري" ،أعامل امللتقى الوطني حول تنازع القوانني يف األحوال الشخصية ،املنعقد بكلية احلقوق
والعلوم السياسية -جامعة عبد الرمحن مرية بجاية ،اجلزائر ،يف يومي  23و 24أفريل  ،2014ص .248-247
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وتفرق ترشيعات بعض الدول بني املرياث يف العقار واملرياث يف املنقول ،فتخضع األول
لقانون غري القانون الذي ختضع له الثانية .وعىل نقيض الدول السابقة توجد دول تؤمن
بوحدة القانون الذي حيكم املرياث؛ فتخضع الرتكة يف جمملها لقانون واحد ،كام هو احلال
يف القانون اجلزائري والقوانني العربية التي ختضع مسائل املرياث لقانون جنسية املورث
وقت الوفاة وفق اا ملا قررته املادة ( )1/16من القانون املدين اجلزائري" :يرسي عىل املرياث
والوصية وسائر الترصفات التي تنفذ بعد املوت قانون اهلالك أو املويص أو من صدر منه
الترصف وقت موته" .فهذا القانون الذي يبني من هم الورثة ورشوط استحقاق الرتكة
ومرتبة كل واحد من الورثة ونصيبه وموانع اإلرث وحالت احلجب وتوريث اجلنني
وكيفية افتتاح الرتكة.
أما يف القوانني الغربية ،فمنها من تطبق عىل املرياث قانون اجلنسية ،ومنها من تسنده إىل
قانون موقع املال بالنسبة للعقار ،وقانون موطن اهلالك بالنسبة للمنقول ،وتقر هذه النظم
ما إذا كان جيوز للوارث قبول الرتكة ،أو رفضها ،أو قبوهلا برشط اجلرد.
وعليه ،يمكن القول أنه إذا عرض عىل القايض اجلزائري نزاع مشتمل عىل عنرص أجنبي
بشأن املرياث ،فيتعني عليه أولا تبيان معنى املرياث ،أو حتديد نوع النزاع ،ثم يقوم بتحديد
الوصف القانوين املناسب للمسألة حمل التنازع من خالل عملية التكييف طبق اا ملا قررته املادة
( )9من القانون املدين اجلزائري ،وهذا التحديد يعد مسألة تكييف لزمة إلسناد مسألة
اإلرث للقانون املختص بحكمها.
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الفرع الثاين:
حتديد القانون الواجب تطبيقه
يف حال تنازع القوانني بمسائل املرياث
أخذ الترشيع اجلزائري كغريه من الترشيعات بقاعدة إخضاع املرياث كله بعقاره ومنقوله
لقانون جنسية املتوىف ،ويكون بذلك قد وضع له قاعدة إسناد واحدة .وهذا ما جاء يف املادة ()16
من القانون املدين اجلزائري ،وذلك باعتبار أن املرياث يف اجلزائر يعترب متص ا
ال بنظام األرسة؛ إذ إنه
ينظم انتقال مال املتوىف إىل ورثته من أقربائه ،كام أن قانون األرسة هو الذي توىل بيان أحكامه ،فقد
أخضعه املرشع إىل قانون جنسية املتوىف ،حيث جاء يف نص املادة ( )16من القانون املدين
اجلزائري" :يرسي عىل املرياث والوصية وسائر الترصفات التي تنفذ بعد املوت قانون جنسية
اهلالك أو املويص أو من صدر منه الترصف وقت موته".
نالحظ بأن املرشع اجلزائري مل يأخذ بالتفرقة بني املرياث يف العقار واملرياث يف املنقول
الذي أخذ به القضاء الفرنيس؛ فيكون بذلك املرشع اجلزائري قد أخذ بالرأي املدافع عن
إخضاع املرياث يف جممله لقانون واحد(.)11
نفس األمر ،نص عليه املرشع املرصي يف املادة ( )14من القانون املدين املرصي وبنفس
الصيغة( ،)12كام نص املرشع اإلمارايت يف املادة ( )1/17من قانون املعامالت املدنية عىل ما
ييل" :يرسي عىل املرياث قانون املورث وقت موته".
كذلك نص املرشع الكويتي من جهته عىل إسناد قضايا املرياث لقانون جنسية املتوىف

( )11عليوش قربوع كامل ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،الطبعة الثالثة ،دار هومة،
اجلزائر ،2011 ،ص .251
( )12القانون املدين املرصي رقم ( )131لسنة  1948طبق اا ألحدث التعديالت ،مكتبة املنى لإلصدارات القانونية،
مرص ،2008 ،ص .09
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وقت موته يف املادة ( )47من القانون اخلاص بتنظيم العالقات القانونية ذات العنرص
األجنبي رقم  5لسنة  ،1961وذلك كام ييل" :يرسي عىل املرياث قانون املورث وقت موته".
كام نصت املادة ( )18من القانون املدين السوري الصادر باملرسوم رقم ( )84بتاريخ
 ،1949/05/18عىل ما ييل" :يرسي عىل املرياث والوصية ،وسائر الترصفات املضافة إىل
ما بعد املوت ،قانون املورث ،أو املويص ،أو من صدر منه الترصف وقت موته".
نالحظ أن القوانني العربية وضعت قاعدة إسناد واحدة للمرياث عقار اا كان أو منقولا ،أما
القانون التونيس فقد أخضع املرياث إما لقانون جنسية املتوىف أو لقانون آخر موطن له أو لقانون
موقع أمالكه ،وهذا ما جاء يف املادة ( )1/54من جملة القانون الدويل اخلاص التونيس(.)13
والقائلون باعتبار املرياث مسألة تصنف ضمن نظام األرسة اختلفوا يف حتديد املعيار
الذي ينضبط به القانون الشخيص هل هو اجلنسية أو آخر موطن أقام به املورث قبل الوفاة
أو مكان الوفاة ،والرأي الذي أخذ به املرشع اجلزائري يف حسم التنازع حول املرياث هو
تطبيق قانون الدولة التي يتمتع بجنسيتها املورث وقت الوفاة عىل الرتكة دون اعتبار
لطبيعتها عقار اا أو منقولا ،ودون اعتبار كذلك ملكان تواجده سواء داخل اإلقليم الوطني
أو خارجه ،وذلك ما قررته املادة ( )16من القانون املدين اجلزائري.
والوقت الذي يبدأ فيه رسيان معيار اجلنسية هو وقت الوفاة ل قبله حسب ما جاء يف
عبارة املرشع يف هناية الفقرة األوىل من املادة ( )16من القانون املدين اجلزائري (وقت موته).
وختضع منازعات املرياث يف اجلزائر من حيث الختصاص وإجراءات التقايض لقانون
القايض املطروح بني يديه الدعوى أو تبارش فيها اإلجراءات؛ لتصاهلا بالنظام العام طبق اا
لنص املادة ( 21مكرر) من القانون املدين اجلزائري(.)14
( )13تريكي دليلة ،املولودة آيت شاوش ،املرجع السابق ،ص .249
( )14إقروفة زبيدة" ،القانون الواجب التطبيق عىل منازعات املرياث" ،أعامل امللتقى الوطني حول تنازع القوانني يف
األحوال الشخصية ،املنعقد بكلية احلقوق والعلوم السياسية -جامعة عبد الرمحن مرية بجاية ،اجلزائر ،يومي  23و24
أفريل  ،2014ص .263 -262
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املطلب الثاين:
نطاق تطبيق قانون جنسية املتوىف وقت الوفاة
واجلدير باملالحظة أن القانون اجلزائري ينظم املسائل املتعلقة باملرياث والوصية عىل أسس
دينية .وقد أدى ذلك إىل اختالف أحكامها من دولة إىل أخرى وصعوبة توحيد قواعدها،
نظر اا حلساسية هذا املوضوع لرتباطه بمبادئ وحضارة كل جمتمع ،فكان لبد من النظر يف
تلك املسائل يف مفهومها الدويل ووضع قواعد إسناد هلا ،وهو ما سنربزه فيام ييل:

الفرع األول:
قواعد املرياث يف الترشيع اجلزائري
يدخل يف نطاق تطبيق قانون جنسية املتوىف وقت الوفاة( ،)15باعتباره القانون الذي حيكم
املرياث املسائل التالية:
أ -أسباب اإلرث كالقرابة والزوجية :أي من هم الورثة ومرتبة كل واحد منهم ونصيبه
والتي نظمها املرشع اجلزائري يف املادة ( )126من قانون األرسة (.)16
ب -وقت استحقاق اإلرث :أو وقت افتتاح الرتكة كام يعرب عنه الرشاح الفرنسيون ،أي
هل يستحق اإلرث بموت املورث حقيقة أو باعتباره ميت اا بحكم القانون( ،)17وإذا كان
القانون الوطني اجلزائري هو املختص فاملادة ( )127من قانون األرسة اجلزائري نصت:
( )15املسائل املقصاة التي ل يشملها قانون دولة املورث - :دعاوى الدائنني - .دعاوى املرهتنني - .العقود املربمة يف
مرض املوت - .نفي أو إثبات النسب أو الزوجية للمورث - .إشهار العقار املمتلك باملرياث.
( )16املادة ( )126من قانون األرسة اجلزائري.
( )17املادة ( )127من القانون رقم  11/84املتضمن قانون األرسة اجلزائري ،واملنشور يف اجلريدة الرسمية العدد رقم
( )24الصادرة بتاريخ  12جوان  ،1984املعدل واملتمم بالقانون رقم  02/05املؤرخ يف  20يونيو  ،2005املنشور يف
اجلريدة الرسمية العدد رقم ( )15الصادرة يف  27فرباير .2005
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« خيستحق اإلرث بموت املورث حقيقة وباعتباره ميت اا بحكم القايض".
ت -رشوط استحقاق اإلرث.
 معرفة هل يشرتط حتقق حياة الوارث وقت موت املورث حقيقة أم يكفي حتقق
حياته وقت موت املورث حك اام ،طبق اا ألحكام املادة ( )133من قانون األرسة اجلزائري
تنص عىل" :إذا كان الوارث مفقود اا ومل حيكم بموته يعترب حي اا وفق اا ألحكام املادة ()113
من هذا القانون".
 معرفة هل يرث احلمل أم ل ،وما إذا كان يستحق املرياث بمجرد وجوده جنين اا أم
خيشرتط ميالده حي اا ،وما هي رشوط اعتباره حي اا بعد امليالد .فقد نص القانون املدين
اجلزائري يف املادة ( )2/25عىل أن" :اجلنني يتمتع باحلقوق التي حيددها القانون برشط أن
يولد حي اا" ،كام نصت املادة ( )134من قانون األرسة اجلزائري عىل ما ييل " :ل يرث احلمل
إل إذا ورث حيا ،ويعترب حي اا إذا استهل صارخ اا أو بدت منه عالمة ظاهرة باحلياة".


معرفة حكم توارث من ماتوا يف نفس الوقت ،أو مل خيعلم وقت موت كل منهم،

وقد أجاب املرشع اجلزائري يف املادة ( )129من قانون األرسة اجلزائري ،عىل هذا " :إذا
تويف اثنان أو أكثر ومل يعلم أهيم هلك أولا؛ فال استحقاق ألحدهم يف تركة اآلخر سواء
كان موهتم يف حادث واحد أم ل".
ث -بيان الورثة ومراتبهم ودرجاهتم وأنصبتهم.
ج -موانع اإلرث( :)18من موانع اإلرث قاتل املورث والردة ،فالبد من معرفة نوع
القتل ورشوط اعتباره مانع اا من املرياث ،وهذا ما جاء يف املادة ( )1من قانون األرسة
اجلزائري" :يمنع من املرياث األشخاص اآلتية أوصافهم:

( )18الطيب زرويت ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري عل اام وعمالا ،الطبعة األوىل ،مطبعة الفسيلة ،اجلزائر ،2010 ،ص
.21- 20
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• قاتل املورث عمد اا وعدوان اا سواء كان القاتل أصلي اا أو رشيك اا.
• شاهد الزور الذي أدت شهادته إىل احلكم باإلعدام وتنفيذه.
• العامل بالقتل أو تدبريه إذا مل خيرب السلطات املعنية (.)19
وكذلك املادة ( )138من قانون األرسة اجلزائري " :يمنع من اإلرث اللعان والردة".
وعىل ذكر اللعان ،خيفهم أن عالقة النسب ما مل تكن قائمة فال سبب لإلرث ،و خيفهم
كذلك أن موانع املرياث يف القانون الوطني اجلزائري مل تعد اختالف اجلنسية؛ وإنام ذكرت
اختالف الدين ،بالتايل ل عالقة للمرياث باجلنسية؛ وإنام التوارث ل يكون مع اختالف
الدين .وهذا ما أكده قرار املحكمة العليا" :إن اختالف اجلنسية ل يعني عدم التوارث ،كام
أن وحدة اجلنسية ل تعني بالرضورة التوارث"(.)20
ح -وطريقة افتتاح الرتكة وما إذا كان جيوز للوارث أن يقبل الرتكة أو يرفضها أو يقبلها
برشط اجلرد.
خ -درجات املستحقني.
د -حتديد الفروض.
ذ -احلجب بنوعيه؛ حجب احلرمان وحجب النقصان والرد والعول.
ول جمال للحديث عن التنازع بني القانون املختص يف املرياث والقانون الذي حيكم
حقوق دائني الرتكة؛ ألن املسألة ل تتعلق بنظام األشخاص بل بنظام األموال وسالمة
املعامالت .وعليه ،فإن قانون موقع املال هو الذي سينطبق عليها طبق اا لنص املادة ( )17من
( )19جاء يف الفصل ( )88بمجلة األحوال الشخصية التونسية" :القتل العمد من موانع اإلرث؛ فال يرث القاتل سواء
كان فاع ا
ال أصلي اا أم رشيك اا أو كان شاهد زور أدت شهادته إىل احلكم باإلعدام وتنفيذه" ،لكن ل أثر ملنع املرتد من اإلرث،
فيام أعلم .نق ا
ال عن جملة األحوال الشخصية التونسية ،دار إسهامات يف أدبيات املؤسسة ،تونس ،2008 ،ص .19
( )20قرار املحكمة العليا ،ملف رقم ( ،)33509صادر بتاريخ  ،1984/7/9املجلة القضائية ،العدد ( ،)3اجلزائر،
 ،1989ص .64-60
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القانون املدين اجلزائري ،فإذا كانت أموال الرتكة موجودة يف اجلزائر ،فإن قاعدة :طبق اا
ملبادئ الرشيعة اإلسالمية" :ل تركة ،إل بعد سداد الديون" ،هي التي ستطبق عليها،
ومعلوم أن الرشيعة اإلسالمية ل ترتب للورثة حق اا عىل تركة مورثهم إل بعد سداد الديون
وتنفيذ الوصايا( ،)21والتي يقابلها نص املادة ( )180من قانون األرسة اجلزائري ،التي تنص
عىل أنه" :ل تركة إال بعد سداد الديون" ،وهبذا خيتص قانون املورث بحكم كل املسائل
املوضوعية املتعلقة باملرياث.
أما املسائل اإلجرائية املؤقتة اهلادفة إىل املحافظة عىل الرتكة كتعيني احلارس القضائي
وتعيني املصفي وحتديد اختصاصاهتا ،وكذلك بيان إجراءات القسمة بني الورثة ،وحتديد
اإلجراءات القانونية التي تؤدي لنتقال امللكية واحليازة ونفاذها يف حق الغري كالتسجيل
والشهر العقاري ،فريجع إىل اختصاص قانون موقع املال ،ولكن نصت املادة ( )774من
القانون املدين اجلزائري بشأن طرق اكتساب امللكية عىل أنه" :ترسي أحكام قانون األحوال
الشخصية عىل تعيني الورثة وحتديد أنصبتهم يف املرياث وعىل انتقال أموال الرتكة ،وكذلك
املادة ( )41من قانون اإلجراءات املدنية واإلدارية

اجلزائري()22

التي تتعلق باملواد

املستعجلة بالنسبة للحراسة القضائية.
وملا كانت املواريث مستمدة يف القانون اجلزائري من الرشيعة اإلسالمية ،فإن القانون
األجنبي املختص قد يستبعد باسم النظام العام طبق اا ملا قررته املادة ( )24من القانون املدين
اجلزائري؛ كلام كان تطبيقه يرتتب عنه مساس بالشعور العام عند عدم التقيد بأحكامه ،كأن
يقيض بحرمان البنات من املرياث ،أو حيرم بعض الورثة بسبب اللون ،أو جييز التوارث بني
( )21أعراب بلقاسم ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،املرجع السابق ،ص .272
( )22املادة ( )41من القانون رقم  09/08املتعلق بقانون اإلجراءات املدنية واإلدارية اجلزائري الصادر بتاريخ 25
فيفري  ،2008املنشور يف اجلريدة الرسمية العدد رقم ( )21لسنة  " :2008جيوز أن يكلف باحلضور كل أجنبي ،حتى
ولو مل يكن مقي اام يف اجلزائر ،أمام اجلهات القضائية اجلزائرية ،لتنفيذ اللتزامات التي تعاقد عليها يف اجلزائر مع جزائري.
كام جيوز أيض اا تكليفه باحلضور أمام اجلهات القضائية اجلزائرية بشأن التزامات تعاقد عليها يف بلد أجنبي مع جزائريني".
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املسلمني وغري املسلمني ،أو يقر لولد الزنا حق اإلرث ،وكذلك إذا كان جييز املرياث عىل
أساس التبني ،إن هذه احلالت كلها خمالفة لنصوص وقواعد الرشيعة اإلسالمية التي تعد
من النظام العام(.)23
وعليه ،فإن القانون األجنبي الذي يقرر حق اإلرث لولد الزنا جيب أن يستبعد ،كذلك
جيب أن يستبعد القانون األجنبي املختص ملا يكون املورث مسل اام؛ إذ إن تركة املسلم ل
ينبغي أن ختضع إل ألحكام الرشيعة اإلسالمية واستبعاد القانون األجنبي كلام كان املورث
مسل اام جيعل يف احلقيقة من الصفة اإلسالمية يف شخص املورث ضابط اا لإلسناد؛ مما هيدم
قاعدة اإلسناد الواردة يف املادة ( )16من القانون املدين اجلزائري ،والتي ختضع املرياث
لقانون جنسية املتوىف وقت الوفاة.
وقد صدر عن املحكمة العليا عدة أحكام تؤكد ذلك ،نذكر منها :القرار الصادر عن
غرفة األحوال الشخصية يف قضية (ف.ش) ضد (ك.ف) بتاريخ  1990/10/17عىل أنه:
"من املقرر قانون اا أنه يرسي عىل املرياث والوصية وسائر الترصفات التي تنفذ بعد املوت
قانون اهلالك أو املويص أو من صدر منه الترصف وقت موته ،ومن ثم فإن القضاء بام خيالف
هذا املبدأ يعد خطأ يف تطبيق القانون ،وملا كان من الثابت يف قضية احلال أن املجلس باعتامده
عىل القانون الفرنيس دون مراعاة قانون اهلالك أو املويص باعتباره جزائري اا مسل اام يكون قد
أخطأ يف تطبيق القانون وخرق أحكام الرشيعة اإلسالمية ومتى كان كذلك استوجب نقض
القرار املطعون فيه"(.)24
ويرى األستاذ " فؤاد ديب" أن استبعاد القانون األجنبي الذي ل خخيضع قانون املرياث
للرشيعة اإلسالمية ،كلام كان املورث مسل اام ،جيعل من إسالم املورث ضابط اا لإلسناد الفعيل
( )23الطيب زرويت ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،املرجع السابق ،ص .197
( )24الطيب زرويت ،الجتهاد القضاء اجلزائري يف ميدان القانون الدويل اخلاص معلق اا عليه ،دار هومة ،اجلزائر،
 ،2014ص .43
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عوض اا عن ضابط اجلنسية الذي ذكره املرشع اجلزائري يف املادة ( )16من القانون املدين
اجلزائري(.)25
عموم اا ل يطرح إشكال بالنسبة لوفاة شخص ما ألن إثبات وفاته يكون عن طريق
سجالت احلالة املدنية .يف غياب ذلك ،فإن إثبات الوفاة يكون بكل الطرق املنصوص عليها
يف احلالة املدنية غري أنه يطرح إشكالا بالنسبة للوضعيتني اآلتيتني:
 .1موت املاعية :أي عندما تتوىف جمموعة من األشخاص يف حادث واحد ول يعرف
من منهم تويف قبل اآلخر لريثه ،تم حل هذا اإلشكال عن طريق املادة ( )129من قانون
األرسة اجلزائري التي قضت بأنه" :إذا تويف اثنان ومل يعرف أهيام هلك أولا ،فال استحقاق
ألحدمها يف تركة اآلخر سواء كان موهتام يف حادث واحد أم ل" ،وهو حكم أخذ من
الرشيعة اإلسالمية ،انطالق اا من احلديث الرشيف مفاده" :ليس هناك توارث يف حالة
الشك".
 .2الغائب واملفقود :إن الغائب هو الشخص الذي ل يعرف إذا كان حي اا أو ميت اا أما
املفقود وفق اا للامدة ( )109من قانون األرسة اجلزائري فهو الشخص الغائب الذي ل يعرف
حياته أو موته ول يعترب مفقود اا إل بحكم.
ل يثار إشكال بالنسبة للغائب ،غري أنه بالنسبة ألموال املفقود توزع عىل من كان موجود اا
من ورثته يوم احلكم بموته ويدخل يف هذه األموال تلك التي آلت إليه بعد فقده وقبل
صدور احلكم بموته ول تعاد إىل ورثة مورثه ألهنا تعترب جزء اا من أمواله(.)26

( )25أعراب بلقاسم ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،املرجع السابق ،ص
.274
( ) 26عليوش قربوع كامل ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،املرجع السابق،
ص .254-253
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الفرع الثاين:
الرتكة الشاغرة وحقوق دائني الرتكة
إن القضايا التي ذكرناها سابق اا متفق عىل أهنا من تنظيم قواعد املرياث ،لكن هناك قضايا
أخرى حمل خالف فقهي ،فهل تنظمها قواعد املرياث أو قوانني أخرى؟ ،وهناك بعض
املسائل األخرى حمل خالف فقهي ،هل تدخل يف نطاق القانون الذي حيكم املرياث أم أهنا
تدخل يف نطاق قانون آخر؟ ،وهذه القضايا هي كالتايل:
 الرتكة الشاغرة :من املعروف قانون اا أن الرتكة التي ل وارث هلا تؤول إىل الدولة،
لكن الغموض يكمن يف معرفة أية دولة تؤول إليها الرتكة ،هل هي الدولة التي يقع هبا املال
أو الدولة التي حيددها القانون الواجب التطبيق عىل املرياث ،إذا خك ِّيف إحلاق الرتكة إىل
الدولة عىل أساس أهنا وارث ملن ل وارث له ،فإن انتقال الرتكة هلا ينظمه قانون املرياث
التابع جلنسية املتوىف.
أما إذا كان النتقال عىل أساس سيادة الدولة عىل إقليمها ،فإن الرتكة تؤول إليها
باعتبارها مالا ل مالك له ،ونفس األمر تأخذ به خمتلف األنظمة الترشيعية مع الختالف
بينها يف طبيعة استيالء الدولة عىل هذه األموال كام سبق الذكر ،ومن الدول التي ترى أن
أمالك رعاياها تؤول إليها عىل أساس أهنا وارثة هلم أينام خوجدوا :أملانيا ،وسويرسا.
وتعتربه دول أخرى مالا شاغر اا تستويل عليه بموجب سيادهتا عىل إقليمها وباسم النظام
العام ،ومنها :فرنسا واألنظمة العربية بام فيها اجلزائر( ،)27وهذا ما نجده يف نص املادة
( )180من قانون األرسة اجلزائري( )28واملادة  773من القانون املدين اجلزائري (.)29
( )27الطيب زرويت ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري عل اام وعم ا
ال ،املرجع السابق ،ص .185
( )28تنص املادة ( )180من قانون األرسة اجلزائري" :يؤخذ من الرتكة حسب الرتتيب اآليت -1 :مصاريف التجهيز
والدفن بالقدر املرشوع-2 .الديون الثابتة يف ذمة املتوىف-3 .الوصية ،فإذا مل يوجد ذوو فروض أو عصبة آلت الرتكة إىل
ذوي األرحام ،فإن مل يوجدوا آلت إىل اخلزينة العامة".
( )29تنص املادة ( )773من القانون املدين اجلزائري" :تعترب ملك اا من أمالك الدولة مجيع األموال الشاغرة التي ليس
هلا مالك وكذلك أموال األشخاص الذين يموتون من غري وارث أو الذين خهتمل تركتهم".
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يتبني من خالل نص املادة ( )180من قانون األرسة اجلزائري أن الرتكة التي ل وارث
هلا تؤول إىل اخلزينة العامة.
غري أن السؤال الذي يثور هو ألي دولة تؤول الرتكة الشاغرة ،هل إىل الدولة التي ينتمي
إليها املتوىف بجنسيتها أم إىل الدولة التي توجد أموال الرتكة بإقليمها؟.
يذهب مجهور فقهاء الرشيعة اإلسالمية إىل عدم اعتبار الدولة وارثة ،وإنام تأخذ الرتكة
عىل أهنا مال ضائع ،وحسب رأي البعض ،فإن هذا التكييف هو الذي ينبغي عىل اجلزائر أن
تأخذ به عىل اعتبار أن قانون األرسة اجلزائري مستمدة أحكامه من الرشيعة اإلسالمية(.)30
وعليه ،فإن الرتكة املوجودة عىل إقليم اجلزائر والتي ل وارث هلا وفق اا لقانون جنسية املتوىف
تؤول إىل الدولة اجلزائرية باعتبارها مالا ل مالك له ،وهذا ما أخذت به حمكمة النقض
املرصية ،وحمكمة الستئناف املختلطة( ،)31ويبدو هذا األمر متفق اا مع التكييف الذي أعطاه
املرشع اجلزائري يف املادة ( )773من القانون املدين لطبيعة الستيالء عىل هذا املال؛ إذ نصت
هذه املادة عىل ما ييل« :تعترب ملك اا من أمالك الدولة مجيع األموال الشاغرة التي ليس هلا مالك،
وكذلك أموال األشخاص الذين يموتون من غري وارث أو الذين هتمل تركتهم".
كام أن املادة ( )180من قانون األرسة ،استعملت عبارة أيلولة الرتكة التي ل وارث هلا
إىل اخلزينة العامة بدلا من عبارة مرياثها ملن ل وارث له ،غري أن املرسوم رقم 454/91
املؤرخ يف ( )23نوفمرب  1991واملتضمن رشوط إدارة األمالك اخلاصة والعامة وتسيريها
وضبط كيفيات ذلك تقيض املادة ( )89منه ،عىل أنه" :عم ا
ال بالقانون يطلب وايل الولية
التي توجد فيها أمالك الرتكة الشاغرة باسم الدولة أمام اجلهات القضائية املختصة بحق
الدولة يف وراثة تلك األمالك".
( )30أعراب بلقاسم ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،املرجع السابق ،ص .272
( )31عز الدين عبد اهلل ،القانون الدويل اخلاص :تنازع القوانني ،الطبعة السادسة ،دار النهضة العربية ،القاهرة،1972 ،
ص .350
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كذلك نصت املادة ( )10من األمر  05/03املتعلق بحقوق املؤلف عىل أن تبقى
املصنفات التي آلت إىل الدولة عن طريق التربع أو باإلرث خاضعة لنظام احلامية القانونية
الذي كان مطبق اا عليها قبل احليلولة دون املساس باألحكام املتعلقة باملواريث واهلبات.
وتعود الرتكة إىل اخلزينة العمومية طبق اا للامدة ( )108من قانون األرسة اجلزائري ،إذا مل
يرتك املفقود ورثة قط بالفرض أو بالتعصيب أو ذوي األرحام (.)32


حقوق دائني الرتكة :قد يظهر وألول وهلة أن تصفية الرتكة من الديون أمر يتعلق

بالرتكة وبالقانون الذي ختضع له الرتكة ،لكن الفقه الغالب يرى عدم إخضاع هذه احلقوق
لقانون املرياث ألن املسألة ل تتعلق بنظام األشخاص؛ وإنام بنظام األموال وسالمة
املعامالت( ،)33وبالتايل ،فإذا كان املرياث خيضع للقانون الشخيص للمتوىف فإن الترصفات
التي تتعلق بالرتكة ستخضع لقانون موقع املال( ،)34ومن يرى عكس ذلك خيرد عليه بأن ل
تركة إل بعد سداد الديون ،طبق اا للامدة ( )180من قانون األرسة اجلزائري التي تنص عىل
أنه" :ل تركة إال بعد سداد الديون ،أي أن قانون املرياث يرجع إليه فقط بعد الفراغ من
مسألة الديون ،ويقول فقهاء الرشيعة اإلسالمية إن« :حق الورثة يف اخلالفة يكون بعد
الديون يف الرتبة وهو يتعلق بثلثي الرتكة بعد الدين ل بالرتكة كلها"(.)35
واحلديث عن تطبيق قانون موقع املال ،يف احلقيقة ل خيص فقط حقوق الدائنني؛ وإنام
الترصفات اخلاصة بنقل ملكية أموال الرتكة واحليازة وكل ما يتعلق بالترصفات الواردة
عىل أموال الرتكة ،وهذا ل يتناىف مع تطبيق قانون جنسية املورث ألن هذا األخري خي ِّبني ما

سبق ذكره من أسباب وموانع ورشوط املرياث واألنصبة وحقوق الورثة ول يتعلق بطرق

( )32الطيب زرويت ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،املرجع السابق ،ص .199-198
( )33أعراب بلقاسم ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،املرجع السابق ،ص .272
( )34عليوش قربوع كامل ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،املرجع السابق ،ص .267
( )35أعراب بلقاسم ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،املرجع السابق ،ص .273
[العدد الثامن والثمانون  -ربيع األول  1443هـ أكتوبر ]2021

21

149

Published by Arab Journals Platform, 2021

???? ????? ???????? ?????? ????????? UAEU LAW JOURNAL, Vol. 88 [2021], Iss. 88, Art. 3

[إشكاالت تنازع القوانين حول مسألة التوارث بين مختلفي الديانة]

وإجراءات انتقال امللكية(.)36
ومن مسائل املرياث يف القانون األجنبي املخالفة للنظام العام يف اجلزائر ،نذكر:


منع التوارث بسبب اجلنس أو العرق أو اللون.



توريث القاتل للمورث قتل العمد العدوان.



توريث ابن الزنا.



توريث الولد املتبنى.



التوارث بني املسلم وغري املسلم.



منع الزوجة من اإلرث قبل الدخول هبا.



تقديم ذوي األرحام عىل أصحاب الفروض أو العصبة.



حرمان احلمل من املرياث.



توزيع تركة املفقود قبل صدور احلكم بوفاته(.)37

املبحث الثاين:
موقف املرشع اجلزائري من مسألة التوارث بني خمتلفي الديانة
يقصد باختالف الدين أن يكون دين املورث خمتل افا عن دين من يستحق املرياث بسبب
مسلام وقد ترك زوجة كتابية أو قري ابا غري مسلم ،أو
الزوجية أو القرابة ،بأن يكون امليت
ا
مسلام كاألب أو البن أو غريمها من الورثة ،باعتبار الزواج
كافرا وترك قري ابا
ا
يكون امليت ا

والقرابة سببني من أسباب اإلرث :فالزوجة املسيحية والقريب غري املسلم ل يرثان من

قريبهام املسلم ما دامت املخالفة موجودة وقت استحقاق املرياث ،أما إذا زالت قبله فإن
املانع يرتفع ويرث كل منهام اآلخر ،فلو أسلمت الزوجة قبل موت زوجها أو أسلم البن
( )36الطيب زرويت ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني ،املرجع السابق ،ص .199-198
( )37إقروفة زبيدة ،املرجع السابق ،ص .267
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قبل موت أبيه ،فإنه جيري التوارث بينهام لوجود سبب اإلرث وهو الزوجية ،أو القرابة،
ومثل ذلك :إذا أسلم البن وبقي أبوه عىل الكفر أو كان كتاب ايا فبقى عىل دينه ومات املسلم؛
فال يرثه اآلخر لختالف الدين بينهام ،وهو ما سنفصله فيام ييل:

املطلب األول:
حتليل قاعدة عدم التوارث
بني خمتلفي الديانة يف الرشيعة اإلسالمية
استأثر اهلل عز وجل ببيان أحكام توزيع الرتكة عىل مستحقيها ومل يرتك ذلك ألهواء
البرش وعواطفهم املتقلبة فقىض بعدالته -سبحانه وتعاىل – عىل الظلم والطغيان ،فقد
حددت اآليات  11و 12و 176من سورة النساء( ،)38وكذا أحاديث ووصايا النبي(،)
أسامء الوارثني وأنصبتهم ،كام قام الفقهاء بتوضيح األحكام العامة للمرياث ،التي من
أبرزها احلقوق املتعلقة بالرتكة وأسباب اإلرث ورشوطه وموانعه ،التي يف مقدمتها بيان ما
إذا كان لختالف الدين أثر يف املنع من اإلرث.
( )38آيات املواريث 11 :و  12و  176من سورة النساء .يقول اهلل تعاىل يف سورة "النساء"﴿ :ي ِ
وصيك خخم اهللخ ِيف َأ ْولَ ِدك ْخم
خ
ِ
ِ
ِ
َت و ِ
ني َفإِن خك َّن نِ َساء َف ْو َق ا ْثنَت ْ ِ
لذك َِر ِم ْث خل َح ِّظ األخن َث َي ْ ِ
ل ِ َّ
ف َوألَ َب َو ْيه لك ِّخل َواحد
احدَ اة َف َل َها الن ِّْص خ
َني َف َل خه َّن خث خل َثا َما ت ََر َك َوإِن كَان ْ َ
َان َله إِ ْخو ٌة َف خ ِ
َان َله و َلدٌ َفإِن َّمل يكخن َّله و َلدٌ وو ِر َثه َأبواه َف خ ِ
ِ
السدخ خس ِمن َب ْع ِد
أل ِّمه ال ُّث خل خث َفإِن ك َ خ َ
خ َ َ َ خ ََ خ
َْ
السدخ خس ممَّا ت ََر َك إِن ك َ خ َ
أل ِّمه ُّ
ِّمن خْه َام ُّ
ِ
ِ
يض اة ِّم َن اهللِ إِ َّن اهللَ ك َ
َو ِص َّية خيويص ِ َهبا َأ ْو َد ْين آ َبآؤخ ك ْخم َو َأبناؤخ ك ْخم لَ تَدْ خر َ
َان َع ِليام َحكيام﴾ اآلية :
ون َأ ُّ خهي ْم َأ ْق َر خب َلك ْخم َن ْفع اا َف ِر َ
َان َهلن و َلدٌ َف َلكخم الربع ِممَّا تَر ْكن ِمن بع ِد و ِصية ي ِ
﴿و َلك ْخم نِ ْص خ
وصنيَ
َ ْ َ َّ خ
َ َ
خ ُّ خ خ
اجك ْخم إِن َّمل ْ َيكخن َّهل خ َّن َو َلدٌ َفإِن ك َ خ َّ َ
ف َما ت ََر َك َأزْ َو خ
َ .11
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ون ِ َهبا أ ْوَ
وص َ
الر خب خع ممَّا ت ََر ْكت ْخم إن َّمل ْ َيكخن َّلك ْخم َو َلدٌ َفإن ك َ
َان َلك ْخم َو َلدٌ َف َل خه َّن ال ُّث خم خن ممَّا ت ََر ْكتخم ِّمن َب ْعد َوص َّية خت خ
ِ َهبا َأ ْو َد ْين َو َهل خ َّن ُّ
ِ ِ
ِ
ِ
ِ
ور خ
َد ْين َوإِن ك َ
ث َك َ
رش َكاء
ال َل اة َأو ا ْم َر َأ ٌة َو َل خه َأ ٌخ َأ ْو خأ ْخ ٌت َفلك ِّخل َواحد ِّمن خْه َام ُّ
َان َر خج ٌل خي َ
السدخ خس َفإن كَان َخو ْا َأ ْك َث َر من َذل َك َف خه ْم خ َ
ِ ِ
ِ
ِ ِ
ِ
ِ
يم﴾ اآلية َ ﴿ .12ي ْس َت ْفتخون َ
َك خق ِل اهللخ
يم َحل ٌ
َري خم َض ٍّآر َوص َّي اة ِّم َن اهللِ َواهللخ َعل ٌ
ِيف ال ُّث خلث من َب ْعد َوص َّية خي َ
وَص ِ َهبا َأ ْو َد ْين غ ْ َ
ف َما ت ََر َك َو خه َو َي ِر خث َها إِن َّمل َيكخن َّهلا َو َلدٌ َفإِن كَا َن َتا ا ْث َنت ْ ِ
خي ْفتِيك ْخم ِيف ا ْل َك َ
َني
ال َل ِة إِ ِن ا ْم خرؤٌ َه َل َك َل ْي َس َل خه َو َلدٌ َو َل خه خأ ْخ ٌت َف َل َها نِ ْص خ
َ
ْ
َف َلهام ال ُّث خل َث ِ
ِ
لذك َِر ِم ْث خل َح ِّظ األخن َث َي ْ ِ
ان ِممَّا ت ََر َك َوإِن كَانخو ْا إِ ْخ َو اة ِّر َجالا َونِ َساء َفلِ َّ
يم﴾
اهلل َلك ْخم َأن ت َِض ُّلو ْا َو خ
ني خ
ني خي َب ِّ خ
َء عَل ٌ
خَ
اهلل بِ خك ِّل َ ْ
اآلية .176

[العدد الثامن والثمانون  -ربيع األول  1443هـ أكتوبر ]2021

23

151

Published by Arab Journals Platform, 2021

???? ????? ???????? ?????? ????????? UAEU LAW JOURNAL, Vol. 88 [2021], Iss. 88, Art. 3

[إشكاالت تنازع القوانين حول مسألة التوارث بين مختلفي الديانة]

الفرع األول:
صور التوارث بني خمتلفي الديانة
مسلام واملورث غري مسلم ،وقد
اختالف الدين له صور عديدة ،فقد يكون الوارث
ا

مسلام ،وقد يكون الوارث واملورث غري مسلمني ،وهو
يكون الوارث غري مسلم واملورث
ا
ما سنربزه تفصي ا
ال من منطلق ما قررته الرشيعة اإلسالمية بكافة مصادرها فيام ييل:
أوال :منع التوارث بني املسلم والكافر

حق له يف مرياث املسلم الذي يتَباين معه يف
أمجع مجهور فقهاء السنة ،عىل أن غري املسلم ل َّ
الدِّ ين واملعت َقد( ،)39سواء أكان عن طريق القرابة والنسب أم كان عن طريق املصاهرة والنكاح،
ني َسبِ ايال﴾(،)40
جي َع َل اهللَّخ لِ ْلكَافِ ِري َن َع َىل املْخ ْؤ ِمنِ َ
وسندهم يف ذلك من القرآن لقو خله تعاىلَ :
﴿و َل ْن َ ْ
الكافر
الكافر ،ول
املسلم
ومن السنة حديث أسامة بن زيد(( :ل يرث
املسلم))(.)41
َ
خ
َ
خ
وقد ذهب احلنفية واملالكية والشافعية واحلنابلة إىل أن لختالف الدين بني الوارث
واملورث أثر اا يف مدى استحقاق اإلرث ،فقالوا :إن الكافر ل يرث املسلم ،وهو ما أمجع
عليه الصحابة والتابعون ،ومن جاء بعدهم من أهل العلم ،لكن حدث ِخالف فيام إذا تم
املورث وقبل تقسيم الرتكة ،فذهب مجهور الفقهاء :منهم
إسالم غري املسلم بعد وفاة املسلم َ
ٌ
مالك ،والشافعي ،وأبو حنيفة ،أنه ل َيرث بحال ،وخالفهم يف ذلك احلنابلة.
فأما عن أد َّلة الرأي األول :فقد استدلوا بأد َّلة نقلية ،وعقلية ،هي:
فالدليل النقيل :عىل أنه ل جيوز التوارث بني املسلم والكافر قوله ( ،)أنه :ل يرث
( )39أورد هذا :اإلم ام ابن رشد ،بداية املجتهد وهناية املقتصد  ،املحقق :عبد اهلل العبادي ،دار السالم للطباعة والنرش
والتوزيع والرتمجة ،سوريا.1995 ،
( )40سورة النساء اآلية.141 :
( )41أخرجه البخاري ومسلم.
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املسلم الكافر املسلم ول املسلم الكافر ،ول يتوارث أهل امللتني

شيئ اا ()42

 ،ويف رواية

أخرى :ل يتوارث أهل امللتني َء ( ،)43وتوجيه هذا :أن احلديثني عا َّمان يشمالن عدم
التوارث بني املسلم وغريه ،وليس فيه أ َّية إشارة بني من أسلم قبل تقسيم الرتكة أو بعدها.

وكذلك ما روي من أن أبا طالب مات عن كفره وترك أربعة أبناء عيل وجعفر مسلمني
وعقيل وطالب كافرين ،فورث النبي ( )عيل وجعفر ومل يورث عقيل وطالب ،وقال ل
يرث املسلم من الكافر ،وعلة املنع يف نظر اجلمهور هي أن أساس اإلرث هو التنارص بني
الوارث واملورث ول تنارص بني املسلم والكافر ،وكذلك إن املرياث فيه نوع من الولية ول
ولية بني املسلم وغري املسلم(.)44
أما الدليل العقيل :أن املانع كان حم َّق اقا أثناء الوفاة ،وقد انتقلت املِلك َّية بمجرد املوت،
فال حق له يف الرتكة؛ ألهنا أصبحت يف حيز الوارثني ،ول يشاركهم فيها أحد سواء َمن

أسلم قبل القسمة أو بعدها.

عيل ،وابن
أما عن أدلة الرأي الثاين :وهو مذهب احلنابلة :خ
عمر ،وعثامن ،واحلسن ب خن ٍّ

مسعود ،فقد ذهبوا إىل القول بتوريث من أسلم بعد وفاة املورث وقبل توزيع الرتكة عىل
الورثة ،لكن َّ
قسمت؛ فال إرث .ومذهب الشيعة
تقسم الرتكة ،أما إذا ِّ
حمل ذلك عندهم ما مل َّ
( )42أمحد حسني الطاهر" ،أثر اختالف الدين يف مسائل من األحوال الشخصية فقه اا وقانون اا" ،جملة العلوم القانونية
والرشعية ،كلية القانون جامعة الزاوية ،العدد السادس ،ليبيا ،يونيو  ،2015ص .283
( ) 43رواه عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده ،أخرجه أبو داود يف سننه ،باب الفرائض ،هل يرث املسلم الكافر ،وسكت
عنه أبو داود ،وقال املنذري :وابن أيب ليىل ل حيتج بحديثه.
( )44راجع يف هذا الشأن الكتب التالية :أبو عبد اهلل حممد بن عبد الرمحن املغريب ،مواهب اجلليل لرشح خمترص خليل،
املجلد الثامن ،دار الكتب العلمية ،1995 ،ص ، 370وحاشية الطحاوي ،عىل الدر املختار ،اجلزء الرابع ،دار املعرفة
للطباعة والنرش ،لبنان ،1975 ،ص  .378انظر أيض اا :أبو زهرة ،أحكام الرتكات واملواريث ،دار الفكر العريب ،مرص،
 ،1980ص  118وما بعدها ،وبدران أبو العينني ،املرياث والوصية واهلبة يف الرشيعة اإلسالمية والقانون ،مؤسسة
شباب اجلامعة ،اإلسكندرية ،1975 ،ص .24
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اإلمامية أشبه ما يكون بمذهب أمحد يف توريث من أسلم بعد موت امليت ،وقبل تقسيم
الرتكة يف صورة واحدة ،وهي فيام إذا كان املورث املسلم واحدا ا ،وأسلم غري املسلم فإنه ل
يرث إل إذا كان إما اما.
اعتمدوا يف ذلك ،عىل حديث عبد اهلل بن عمر عن النبي ( )قالُّ :
كل َق ْسم خق ِّسم
قسم ،وكل قسم أدركه اإلسالم؛ فإنه عىل قسم اإلسالم (،)45
يف اجلاهلية ،فهو عىل ما ِّ

ووجه الستدلل من احلديث :أن العتبار يف املرياث أثناء القسمة ،فمن أدركه وهو مسلم
نال ح َّظه من الرتكة.

عند عرض األدلة والنظر فيها ومناقشتها يف توريث من تأخر إسالمه بعد وفاة املورث
املتناز ِع فيها ،وهي
وقبل تقسيم الرتكة  -بدا يل أن احلديث املستدَ َّل به ل خي َّنزل عىل املسألة
َ
قسم
توريث من أسلم بعد وفاة املورث ،بل احلديث يتضمن معنى آخر ،فقوله" :كل قسم ِّ

يف اجلاهلية" ،يفيد أن اإلسالم قد خيميض ما وقع يف اجلاهلية من أحكام النكاح واألموال
واألنساب ،لكن ما حدث يف اإلسالم يستأنف فيه حكم اإلسالم.

ال َّظاهر يل من خالل األدلة املوجودة أن من أسلم بعد وفاة املورث ل يرث سواء كان
ذلك قبل تقسيم الرتكة أو بعدها؛ لعموم احلديث املتقدم الذي أخرجه الشيخان ،وهو
حديث عام ،والعام يبقى عىل عمومه ،إىل ورود اخلاص ،ولكون الرتكة أصبحت ح ًّقا
للورثة
مسلام بعد(.)46
بمجرد موت امليت ،ومل يكن ا
َّ
تبني لنا من التحليل السابق ،أن الرأي الراجح مستقر عىل عدم التوارث بني خمتلفي
الديانة استناد اا إىل احلجج التي أتينا عىل ذكرها من السنة الرشيفة وآراء الفقهاء القدامى بام
( )45انظر :عبد الكريم زيدان ،أحكام الذميني واملستأمنني يف دار اإلسالم ،مؤسسة الرسالة ،بريوت -لبنان،1982 ،
ص .537 -536
( )46حممد القايض ،نظام التوارث بني خمتلفي الديانة ،شبكة األلوكة ،تاريخ اإلضافة 2016/2/4 :م -
1437/4/24هـ ،منشور عىل املوقع التايلhttp://www.alukah.net/sharia/0/98481:
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يف ذلك ما اطردت عليه املذاهب األربعة وهو احلكم نفسه املعتمد لدى الفقهاء املحدثني.
ثانيا :التوارث بني املسلم واملرتد
لبيان حكم مرياث املرتد( )47ينبغي التفريق بني مرياث املرتد من الغري ،ومرياث الغري من
املرتد ،ففيام يتعلق بمرياث املرتد من الغري نجد أن علامء احلنفية واملالكية والشافعية واحلنابلة
اتفقوا عىل أن املرتد ل يرث أحد اا ،فهو من جهة ل يرث أقاربه املسلمني ،ألنه بردته صار
كافر اا ،لقوله(ﷺ) ل حيل دم امرئ مسلم إل بثالث وذكر منها وكفر بعد إيامن (.)48
فقد سمى ( -ﷺ) -الردة كفر اا ،وتقدم فيام سبق أن الكافر ل يرث املسلم ،وهو من
جهة آخرى ل يرث الكافر ،فاملرتد ل يرث أقاربه الذين انتقل إىل دينهم؛ ألنه ل يقر عىل
ردته ،فلم يثبت له حكم أهل الدين الذي انتقل إليه.
أما فيام يتعلق بمرياث الغري من املرتد ،فقد اختلفت أقوال الفقهاء ،كام ييل:
فاحلنفية :يفرقون بني املرتد واملرتدة ،فأما املرتد فإنه إذا ما مات أو قتل أو حلق ببالد أهل
احلرب ،فإن كل أمواله التي اكتسبها حال إسالمه ،أي قبل أن يرتد تكون لورثته من أقاربه
املسلمني ،ملا روي من أن علي اا- قتل املستورد العجيل بالردة وقسم ماله بني ورثته
املسلمني؛ وألن الردة كاملوت يتحقق هبا رشط توريث املسلم من املسلم ،وأما أمواله التي
اكتسبها بعد ردته؛ فإن أبا حنيفة يرى أهنا يفء توضع يف بيت مال املسلمني؛ ألن املرتد بعد
( )47الردة هي  :الرجوع عن دين اإلسالم إىل الكفر ،ويفرق علامء احلنفية يف حكم الردة بني املرتد واملرتدة ،فحكم املرتد
متى ثبتت ردته أن يعطى مهلة بثالثة أيام يستتاب فيها ،فإن تاب فيها وإل يقتل ،أما املرتدة فال تقتل ،لكنها حتبس وجترب عىل
اإلسالم ،فالقتل إنام رشع لدفع رش املحاربة ل بسبب الكفر ،فيختص القتل بمن يتأتى منه املحاربة وهو املرتد دون املرتدة التي
ليست أه ا
ال للحرب ول للقتال لعدم صالحية بنيتها ،غري أن مجهور الفقهاء من املالكية والشافعية واحلنابلة ل يفرقون يف حكم
استتابة املرتد وقتله بني الرجل واملرأة (،ينظر :املرغنياين ،اهلداية رشح بداية املبتدئ .80/3 ،وهبة الزحييل ،الفقه اإلسالمي
وأدلته.)7/5581/5580( ،
( )48أخرجه أبو داوود يف سننه ،باب :احلكم فيمن سب النبي : - حديث رقم.226/4 ،3465 :
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ردته يكون يف حكم امليت ،مباح الدم ،ليس فيام اكتسبه يف هذه احلالة حق ألحد ،فيكون
ماله لبيت املال ،أما أبو يوسف وحممد فرييان "أن ما اكتسبه املرتد حال ردته يكون كذلك
لورثته من أقاربه املسلمني".
أما املرتدة ،فريى هؤلء الفقهاء أهنا إذا ما ماتت؛ فإن كل أمواهلا التي اكتسبتها حال
إسالمها أو بعد ردهتا هي لورثتها من أقارهبا املسلمني.
وذهب املالكية والشافعية ،واحلنابلة يف أصح األقوال عندهم ،إىل أن املرتد إذا ما مات
أو قتل فإن مجيع أمواله سواء تلك التي اكتسبها حال إسالمه أو التي اكتسبها بعد ردته
تكون فيئ اا يف بيت مال املسلمني ،فال يرثها عنه أقاربه املسلمون ،ول أقاربه الذين انتقل إىل
دينهم ،لقوله (-ﷺ)(( :ل يرث املسلم الكافر ول الكافر املسلم)) ،وتنقل مصادر الفقه
احلنبيل عن أمحد رواية يقول فيها :إن أموال املرتد تكون لورثته املسلمني .ورواية ثالثة":أهنا
تكون ألهل دينه الذي ارتد إليه" ،غري أن األصح هو القول األول(.)49

الفرع الثاين:
منع إرث املسلم من غري املسلم
القاعدة أن املسلم ل يرث الكافر وهو ما ذهب إليه مجهور العلامء من الصحابة
والتابعني ،وكثري من الفقهاء بعدهم ،إل أن بعض مصادر الفقه اإلسالمي تورد القول
بتوريث املسلم من الكافر ،هبذا فإن توريث املسلم من قريبه الكافر ،اختخلف فيه عىل رأيني
بني فقهاء اإلسالم ،:كالتايل:
الرأي األول :قال أهل هذا الرأي :إن املسلم ل يرث من قريبه غري املسلم؛ منهم :اخللفاء
الراشدون ،وزيد بن ثابت ،وغريهم ،وهذا الرأي هو الرأي الذي تبنَّته املذاهب األربعة.
( )49أمحد حسني الطاهر" ،أثر اختالف الدين يف مسائل من األحوال الشخصية فقه اا وقانون اا" ،املرجع السابق ،ص
.284-283
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واستدلوا بأدلة تثبت دعواهم ،منها:
أولا :حديث أسامة بن زيد(( :ل يرث الكافر املسلم ،ول املسلم الكافر)).
واحلديث واضح ل غبار عليه ،يف منع التوارث بني كال اجلانبني م اعا ،بني املسلم والكافر
وهي احلجة القاطعة الرافعة للشبهة.
ثاني اا :قصة الفتح التي قال فيها (ﷺ) إجاب اة عن سؤال زيد حينام سأله :أل تنزل غدا ا يا
رسول اهلل ،قال(( :وهل ترك لنا ٌ
عقيل من منزل))؟ ،ثم قال :ل يرث املؤمن الكافر ،ول
يرث الكافر املؤمن"  ،وروى مسلم هذه القصة يف احلج بلفظ :أن أسامة بن زيد قال ،قال:
يا رسول اهلل أتنزل يف دارك بمكة ،فقال :وهل ترك لنا عقيل من رباع أو دور ،يعني أن عقي ا
ال
عيل وجعفر فلم حي َظيا
كان مل خيسلم حني وفاة أبيه أيب طالب وكذلك أخوه طالب فورثاه ،أما ٌّ
من إرث أبيهام بيشء؛ ألهنام كانا من الذين اعتنقوا اإلسالم قبل موت أيب طالب ،فكان ذلك

سب ابا يف حرماهنام من إرث أبيهام.
فحديث أسامة بروايته صحيح يف منع مرياث املسلم من كل كافر ،من غري فرق بني أن
يكون حربي اا أو ذمي اا أو مرتد اا ،وهو ل يقبل التأويل ول التخصيص(.)50
ثالث اا :عن عبد اهلل بن عمرو ،قال :قال رسول اهلل (ﷺ)(( :ل يتوارث أهل امل َّلتني
َء)) ،وروي خمترص اا بلفظ" :ل يتوارث أهل امللتني"( ،)51وقد محله اجلمهور عىل املراد
بإحدى امللتني اإلسالم ،وباألخرى الكفر ،فيكون مساوي اا حلديث أسامة بن زيد املتقدم،
وهو ظاهر يف منع مرياث املسلم من الكافر(.)52
( )50عباس فائق إبراهيم املفرجي" ،حكم التوارث بني املسلم والكافر (دراسة مقارنة)" ،جملة كلية اآلداب،
جامعة بغداد ،العراق ،العدد ( ،2012 ،)100ص .215
( )51صحيح مسلم .353/2
( )52انظر :املحيل  ،403/10النووي عىل مسلم  ،52/11املغني .166/7
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كام قالوا :إن الولية منقطعة بني املسلم والكافر ،فلم يرثه ،وأيدوا ذلك بعدم جواز أن
يرث الكافر املسلم ،وهذا مثله يف انقطاع الولية(.)53
خ
القول بتوريث
الرأي الثاين :روى عن عمر ومعاذ بن جبل ومعاوية ريض اهلل عنهم
وحكي ذلك عن حممد بن احلنف َّية ،وسعيد بن املس ِّيب ،وعيل
املسلم من الكافر دون العكس ،خ
بن احلسني ،ومرسوق ،والشعبي وغريهم.
وأدلتهم عىل ذلك كالتايل:
أولا :حديث ابن عباس(( :اإلسالم يعلو ول خيعىل عليه)) :ويروى عن معاذ بن جبل،
ومعاوية بن أيب سفيان ،وسعيد بن املسيب ،وحممد بن احلنفية ،وعيل بن احلسني ،وتنقل
عنهم احتجاجهم بقوله (" :)اإلسالم يعلو ول يعىل عليه ،فاإلرث فيه نوع ولية للوارث
عىل املورث ،فلعلو اإلسالم تثبت هذه الولية للمسلم عىل الكافر ،ول تثبت للكافر عىل
املسلم(.)54
ثاني اا :روى ابن شهاب عن داود بن هند ،قال :قال مرسوق :ما أحدث يف اإلسالم قضية
يورثهام من
يورث املسلم من اليهودي والنرصاين ول ِّ
أعجب من قضية قضاها معاوية؛ كان ِّ

املسلم ،قال :فقىض هبا أهل الشام ،قال داود :فلام قدم عمر بن عبد العزيز ر َّدهم إىل األمر

األول.
ثالث اا :قصة معاذ بن جبل التي قىض فيها بتوريث املسلم من اليهودي ،فقال سمعت
رسول اهلل (ﷺ) يقول(( :اإلسالم يزيد ول ينقص)) ،فاإلسالم يزيد من حق الشخص إذا
أسلم ول ينتقص منه شيئ اا ،فالشخص الذي أسلم كان مستحق اا لإلرث من قريبه الكافر
قبل أن يسلم.
( )53سنن الرتمذي  ،414/4سنن أيب داوود .140/2
( )54عباس فائق إبراهيم املفرجي ،املرجع السابق ،ص .218-217
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رابعا :نحن ننكح نساءهم وال ينكحون نساءنا(.)55
نالحظ أن أصحاب الرأي األول ،أقوى أد َّلتهم التي استندوا إليها حديث رسول اهلل
وخمرج يف الصحيحني،
(ﷺ)(( :ل يرث املسلم الكافر)) ،وهذا احلديث صحيح ورصيحَّ ،
والقاعدة أن َّ
كل ما أخرجه الشيخان صحيح ،وهذا باإلضافة إىل باقي األدلة األخرى منها
الزوج املسلم من زوجته النرصانية ،ويرث
ما ذهب إليه مجهور الفقهاء ،وعليه :فال يرث َّ
األولد املسلمون من والدهم املسلم وإن كانت أ ُّمهم نرصانية ،بينام ل يرث األولد
املسلمون من أمهم النرصانية.
بنص
وبثبوت األدلة
وصحتها تثبت دعوى املدَّ عي ،وهي دعوى القول بعدم التَّوارث ٍّ
َّ
خمرجيه.
النظري
من احلديث الذي أفاد العلم
َّ
املكتسب من ِّ
َ
نالحظ أن هذه األدلة بمقارنتها مع األدلة السابقة ،نجدها أقل منها رتبة ،ول تصل
إليها يف درجة القوة ،وإليك بيان ذلك:
حيا فيام نحن بصدده ،وهو
الدليل األول(( :اإلسالم يعلو ول خيعىل عليه)) هذا ليس رص ا

التوارث ،بل غاية ما يف احلديث أن اإلسالم أعىل من غريه ،والعلو يعود إىل بيان فضل

اإلسالم ومكانته ل إىل توريث املسلم من غري املسلم؛ ولو خال من املعارض ،فكيف وقد
عارضه احلديث الصحيح الرصيح يف نفي التوارث بني املسلم والكافر ،ول حجة هلذه
املقالة يف حديث معاذ أيض اا ألنه بعيد عن حمل النزاع ،وما تأولوه به ل يصح فإن الحتامل
األقرب من معنى احلديث هو أن اإلسالم يزيد بمن يسلم وبام يفتتح من البالد ،ول ينقص
بمن يرتد لقلة من يرتد وهم ل يرتكون عىل ردهتم ،بل يردون عليه ،ثم هو حديث جممل،
ومل يتفق عىل صحته ،فكيف يعارض حديث أسامة املفرس الصحيح املتفق عىل صحته ،فلم
يبق إل محله املوافقة يف منع التوارث بني املسلم والكافر ،إذ ل جيوز قطع اا رد النص بالتأويل
( )55عبد الكريم زيدان ،أحكام الذميني واملستأمنني يف دار اإلسالم ،املرجع السابق ،ص .542
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والحتامل ،فإن الحتامل ل تثبت به حجة للشك فيه وافتقاره إىل دللة غريه ،وعىل هذا مل
ينهض الدليل ملعارضته َ
دليل الفريق األول الرصيح.
الدليل الثاين ،والثالث :الستدلل بأقوال الصحابة وأفعاهلم ليس بحجة ،خاصة إذا
النص الرصيح.
صادم َّ
الدليل الرابع":اإلسالم يزيد ول ينقص" ل يتناول التوارث ،بل َحيتمل أن اإلسالم
َيزداد بازدياد معتنِقيه ،ول َينقص بمن ارتدَّ من املسلمني؛ َّ
ألن الذين يدخلون يف اإلسالم
أكثر من املرتدِّ ين ،وهذا هو الواقع.
الدليل اخلامس :الستدلل بالقياس" :عىل أننا ننكح نساءهم ول ينكحون نساءنا"،
قياس فاسدخ باطل العتبار؛ ألنه قياس مع وجود الفارق ،ألن العبد َينكح احلرة ول
فهو ٌ
يرثها ،ألن فيه معارضة للنصوص الرشعية الصحيحة الثابتة عن رسول اهلل ":وإذا جاء هنر
اهلل بطل هنر"(.)56
بعد مناقشة األدلة يبدو يل أن القول بعدم توريث املسلم من الكافر أوىل؛ لعدة اعتبارات
هي:
يب بن
أوهلا :أن النبي( )كان ل يمنع من توارث املنافقني والزنادقة ،فهذا عبد اهلل بن خأ ِّ
سلول كان أعتى املنافقني ،وبعد وفاته ورثه ابنه.
و قال شيخ اإلسالم ابن تيمية :ث َبت يف السنة املتواترة أن النبي صىل اهلل عليه وسلم كان
الزنادقة املنافقني يف األحكام الظاهرة خجمرى املسلمني ،فريثون ويورثون ،وهبذا
خجيري َّ
استنتج ابن تيمية أن املرياث مداره عىل النُّرصة الظاهرة ل عىل إيامن القلوب واملوالة
الباطنة ،واملسلمون يوالون املعاهدين واملستأمنني وينرصوهنم.

( )56عباس فائق إبراهيم املفرجي ،املرجع السابق ،ص .218
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ثانيها :أن مصلحة اإلسالم التي تخبنى عىل رعاية َمقاصد الرشيعة تَقتيض توريث املسلم
من غري املسلم ِحف اظا حلقوق الداخلني يف اإلسالم وتشجي اعا هلم ولتقويتهم ،وإل وقف

اإلسالم ع َقبة يف وجوههم ،ومل جيرؤ أحد عىل الدخول يف اإلسالم ،حفا اظا عىل حقوقه،
وخو افا من إجحافه وحرمانه من ممتلكات مورثه.

يقول ابن ق ِّيم اجلوزية :فإن يف توريث املسلمني منهم ترغي ابا يف اإلسالم ملن أراد الدخول
فيه ،من أهل ِّ
الذمة.
يب؛ ألنه الذي
ثالثها :حديث أسامة(( :ل يرث املسلم الكافر)) ،فيقترص فيه عىل احلر ِّ
يمتنع التوارث بينه وبني املسلم ،أما املعاهد والذمي واملستأمن فيورثون؛ يقول ابن القيم:
أقارهبم ،وهلم أموال فال
كثريا منهم يمنعهم الدخول يف اإلسالم؛ خو افا أن يموت
خ
"فإن ا
شفاها.
يرثون ،وقد سمعنا ذلك من غري واحد منهم
ا

ثم عقب عىل كالمه هذا ا
خيصصون بام هو
قائال :إن هذا كاف يف التخصيص ،وهم ِّ
أعظم
أضعف من هذا ،فإن هذه مصلحة ظاهرة يشهد هلا الرشيعة ،وقد تكون مصلحتها
َ
من مصلحة نكاح الكتابية(.)57
درج"املجلس األوريب لإلفتاء والبحوث"؛ ا
عمال
وعىل توريث املسلم من غري املسلم َ

نظرا للتعايش
بقول شيخ اإلسالم ابن تيمية ،وابن ق ِّيم اجلوزية ،وهو القول األنسب ا
املطلوب بني املسلمني ،وغري املسلمني ،وارتفاع الزواج املختلط ،وتزايده بشكل ملحوظ،

واإلقبال عىل اإلسالم واعتناقه من املسلمني اجلدد ،هذا باإلضافة إىل األدلة التي استدل هبا
املجيزون للتَّوارث بني املسلمني وغري املسلمني.
وبمجموع األدلة وختصيص حديث البخاري و َق ِ
رصه عىل احلريب؛ تتَّضح الصورة
( )57ابن قيم اجلوزية (أحكام أهل الذمة)  ،1997 ،853وقد أطال الكالم هناك ،رمادي للنرش ،املحققان :يوسف بن
أمحد البكري ،شاكر بن توفيق العاروري.
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جل َّية ،وترتفع اإلشكالية بإذن اهلل وحوله وقوته(.)58

املطلب الثاين:
حلول تنازع القوانني يف حالة التنازع

عىل التوراث بني خمتلفي الديانة
جتدر اإلشارة بداية ،أن كافة قوانني الدول اإلسالمية تعمل بالقاعدة الفقهية التي
مفادها عدم التوارث بني مسلم وغري مسلم ،وينتج عن هذه القاعدة يف الروابط الدولية
اخلاصة مث ا
ال عدم إمكانية أن يرث أطفال أب مسلم من أمهم غري املسلمة ،وعدم إرث هذه
األم من زوجها املسلم وأبنائها املتوفني قبلها إن كانت هلم أمالك ،وعليه سنقف عىل موقف
الترشيعات العربية من مسألة التوارث بني خمتلفي الديانة يف نقطة أوىل ،ثم نعرض ملوقف
املرشع اجلزائري من مسألة التوارث بني خمتلفي الديانة يف نقطة ثانية.

الفرع األول:
موقف الترشيعات العربية
من مسألة التوارث بني خمتلفي الديانة
وما ترتب عليه من نتيجة متت اإلشارة إليها سابق اا ،أنه يف الروابط الدولية اخلاصة مث ا
ال عدم
إرث أطفال أب مسلم من أمهم غري املسلمة ،وعدم إرث هذه األم من زوجها املسلم وأبنائها
املتوفني قبلها إن كانت هلم أمالك ،وهذه القاعدة ورد النص عليها رصاحة يف الفصل ( )228من
مدونة األحوال الشخصية املغربية ،التي جاء فيها أنه" :ل توارث بني مسلم وغري مسلم"(.)59
( )58حممد والقايض ،املرجع السابق.

( )59خالد برجاوي ،القانون الدويل اخلاص يف مادة األحوال الشخصية (دراسة تطبيقية مقارنة يف الروابط
الدولية اخلاصة املغاربية) ،اململكة املغربية ،2001 ،ص .229
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بيد أن املرشع الليبي ،مل يضع قواعد قانونية حتى اآلن ،فكان عمل املحاكم يف ليبيا طيلة
العقود املاضية يسري وفق ما جاء به حكم املادة ( )165من قانون اإلجراءات الرشعية التي
نصت عىل أنه" :تطبق املحاكم الرشعية املدون يف هذا القانون ،واملشهور من مذهب اإلمام
مالك ،فعىل ذلك ينبغي تطبيق املذهب املالكي يف كل ما يتعلق بأحكام املواريث ،ففيام يتعلق
بحكم املرياث املسلم من غري مسلم ،والعكس أيض اا فيكون العمل يف ليبيا وفق اا ملا نص عليه
علامء املالكية من أن املسلم ل يرث الكافر والكافر ل يرث املسلم(.)60
وأن هذا املبدأ جيري العمل به أيض اا يف القوانني العربية بام فيها قوانني الدول التي تعرف
تعدد اا طائفي اا لألحوال الشخصية؛ كام هو الشأن يف القوانني العربية املرصي واللبناين
والسوري واليمني والكويتي والعراقي ،فقد نصت املادة السادسة من القانون املرصي رقم
 77لسنة  1943املتعلق باملرياث عىل" :عدم التوارث بني خمتلفي الديانة" ،كام أن قانون
األحوال الشخصية السوري قد بني يف الفقرة (ب) من املادة ( )246أن من موانع اإلرث
اختالف الدين بني املسلم وغريه ،حيث نصت عىل أنه "يمنع من اإلرث ما ييل.....ب-
اختالف الدين بني املسلم وغريه"( ،)61ومل يفصل أكثر من ذلك ومل يوضح ما إذا كان يأخذ
برأي اجلمهور " كالقانون املرصي " ،وبالرأي الثاين الذي جييز توريث املسلم من غري
املسلم دون العكس ،ويبدو أن األمر جيري عىل إطالقه بمعنى القول بعدم اجلواز
كاجلمهور ،ونفس األمر يقال عن القانون اليمني ،إذ ورد يف املادة ( )305من قانون
األحوال الشخصية اليمني رقم  20لسنة  1992ما يأيت " :ل توارث بني ملتني" ،وهو ما
سار عليه القانون الكويتي ،إذ جاء يف الفقرة األوىل من املادة "  " 290من قانون األحوال
الشخصية الكويتي ما يأيت  " :ل توارث بني مسلم وغري مسلم "(.)62
( )60أمحد حسني الظاهر" ،أثر اختالف الدين يف مسائل األحوال الشخصية فقه اا وقانون اا" ،املرجع السابق ،ص .286
( ) 61حسن نعمة يارس اليارسي ،احلقوق املتعلقة بالرتكة بني الفقه اإلسالمي والقانون املقارن ،دار املنظومة ،العراق،
 ،2016ص .230-229
ا
ا
( )62أمحد حسني الظاهر" ،أثر اختالف الدين يف مسائل األحوال الشخصية فقها وقانونا" ،املرجع السابق ،ص .286
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أما بصدد القانون العراقي ،فإن قانون األحوال الشخصية العراقي النافذ قد تناول أحكام
املرياث يف املادتني ( )86و( ،)91بيد أهنا مل تذكر شيئ اا عن حكم التوارث بني خمتلفي الديانة،
وعليه ،فالمناص من العدول إىل حكم الفقرة الثانية من املادة األوىل من هذا القانون التي
تقيض بأنه" :إذا مل يوجد نص ترشيعي يمكن تطبيقه؛ فيحكم بمقتىض مبادئ الرشيعة
اإلسالمية األكثر مالءمة لنصوص هذا القانون" ،وهذا ما يعني بطبيعة احلال اإلحالة إىل
مبادئ الرشيعة اإلسالمية ،ولقد علمنا أن الفقهاء اتفقوا عىل أن غري املسلم ل يرث املسلم.
رأي
رأي منع وهو رأي اجلمهور ،ومعهم احلنفية ،وثمة ٌ
أما بصدد مرياث املسلم فثمة ٌ
أجاز ،وهو رأي الشيعة اإلمامية ،وبنا اء عىل ما تقدم فإن الوارث العراقي غري املسلم ل يرث

مورثه العراقي املسلم ،أما بصدد الوارث املسلم واملورث غري املسلم ،فإن للقضاء العراقي
أن يأخذ بأحد الرأيني املتقدمني الذي يعد أكثر مالءم اة لنصوص القانون ،وهذا ما يفيض إىل

القول بأنه يف حالة زواج العراقي املسلم بامرأة كتابية ،فإن هذه األخرية لن ترث زوجها يف
حال وفاته ،وتنحرص الرتكة بباقي الورثة املسلمني.
أما بالنسبة للزوج املسلم ،فإن للقضاء العراقي أن يأخذ بأحد الرأيني املذكورين آنف اا،
وفيام خيص موقف القضاء ،فإنه ومن خالل الرجوع إىل قرارات حمكمة التمييز العراقية،
مانع من موانع املرياث ،إذ جاء
فإننا نجد أهنا قد نصت رصاح اة عىل أن اختالف الدين هو ٌ
مانع من اإلرث) (.)63
يف قرار هلا ما يأيت( :اختالف الدين ٌ
أما بصدد توريث املسلم من غري املسلم ،فإن هذه املحكمة قد أخذت بالرأي الثاين
الذي عليه الشيعة األمامية ،إذ أجازت يف قرار هلا للبنت املسلمة أن ترث قريبتها املسلمة،
فقد ورد يف هذا القرار ما يأيت ( :لقد أجاز قسم من الفقهاء توريث املسلم من غري املسلم
( )63رقم القرار  /189رشعية أوىل ،73/التاريخ  ،73/11/4النرشة القضائية ،العدد الثاين ،السنة اخلامسة،
ص ،133نق ا
ال عن :إبراهيم املشاهدي ،املبادئ القانونية يف قضاء حمكمة التمييز ،قسم األحوال الشخصية ،د.د.ن،
 ،2016ص.7
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ول عكس ،ونظر اا لعدم وجود نص يف قانون األحوال الشخصية حيكم هذه املسألة ،فإنه
حيكم بذلك بمقتىض مبادئ الرشيعة اإلسالمية األكثر مالءمة لنصوص هذا القانون عم ا
ال
بأحكام الفقرة ( )2من املادة األوىل من القانون املذكور ،وعليه فإن البنت املسلمة (م) ترث
من مورثتها املسيحية (ن) وتأسيس اا عىل ما تقدم من أسباب قرر تصديق احلكم املميز ورد
املسلم من كتايب ،ول يرث
العرتاضات التميزية)  ،وجاء يف قرار آخر هلا ما يأيت ( :يرث
خ

الكتايب من مسلم).

ومما تقدم يتضح بجالء أن القضاء العراقي دأب عىل األخذ بالرأي القائل بتوارث املسلم
من غري املسلم دون العكس ،أما بصدد التوارث بني الطوائف غري اإلسالمية يف العراق
(ومنهم اليهود واملسيحيون) فإنه خيضع إىل أحكام املرياث املطبقة عىل املسلمني واملنصوص
عليها يف الباب التاسع من قانون األحوال الشخصية النافذ رقم  188لسنة  1959واملادة
( )1106من القانون املدين النافذ رقم  40لسنة  1951بجميع رشوطها وأركاهنا ووفق اا
ألحكام املذهب احلنفي ،وأن املحكمة املختصة هبذه الدعاوى هي حمكمة املواد الشخصية
ل حمكمة األحوال الشخصية ،ألن األخرية ختص املسلمني فقط( ،)64وكذلك احلال يف مرص
وسوريا ،فإن أحكام املرياث اخلاصة باملسلمني هي ذاهتا التي تطبق عىل غري املسلمني ،لن
الرشيعة اإلسالمية هي صاحبة الولية العامة(.)65
واستثنت املادة التاسعة من القانون اللبناين الصادر يف  23جوان  1959اخلاص باملرياث
لغري املسلمني من قاعدة عدم التوارث مع اختالف الدين حالة كون الوارث تابع اا ألحكام
متنع اإلرث بسبب اختالف الدين .واملراد هبذه احلالة امتناع اإلرث بني املسلمني وغري
( )64مجعة سعدون الربيعي ،أحكام األحوال الشخصية للطوائف غري اإلسالمية يف العراق ،مطبعة اجلاحظ ،العراق،
 ،1995ص.193
( )65ورد يف حكم ملحكمة النقض املرصية ما يأيت ( :أن القاعدة األساسية يف مواريث املرصيني غري املسلمني أهنا جتري
وفق أحكام الرشيعة اإلسالمية ما مل تتفق الورثة الذين تعرتف الرشيعة بوراثتهم ويرتاضوا عىل غري ذلك) .انظر :حسن
نعمة يارس اليارسي ،املرجع السابق ،ص .232-229
[العدد الثامن والثمانون  -ربيع األول  1443هـ أكتوبر ]2021

37

165

Published by Arab Journals Platform, 2021

???? ????? ???????? ?????? ????????? UAEU LAW JOURNAL, Vol. 88 [2021], Iss. 88, Art. 3

[إشكاالت تنازع القوانين حول مسألة التوارث بين مختلفي الديانة]

املسلمني طبق اا ألحكام الرشيعة اإلسالمية ،ويتطابق ما جاء يف الترشيعات السابقة مع ما
جاء يف املادة ( )293من قانون األحوال الشخصية الكويتي.
املالحظ أن كل هذه النصوص القانونية تتوافق مع ما أمجع عليه فقهاء احلنفية واملالكية
والشافعية واحلنابلة وكثري من علامء الفقه اإلسالمي وهو أن اختالف الدين بني املسلم وغري
املسلم يكون مانع اا من التوارث بينهام.
وبالنسبة ملوريتانيا ،فإن هذا املنع ثابت يف أنظمتها القانونية نظر اا خلضوع الرتكات
مبارشة لقواعد الفقه اإلسالمي املالكي التقليدية.
إل أن األمر يف تونس خمتلف ،فهذا املنع غري منصوص عليه رصاحة يف القانون التونيس،
ذلك أن املرشع التونيس حينام صاغ نصوص جملة األحوال الشخصية ،وحدد فيها موانع
اإلرث مل يذكر اختالف الدين باعتباره أحد تلك املوانع ،كام أنه مل يبني يف أي موضع آخر
من هذه املجلة حكم مرياث املسلم من غري املسلم وغري املسلم من املسلم ،فهل يعني هذا
السكوت أن املرشع يبيح التوارث بني املسلمني وغري املسلمني يف تونس؟.
نتج عن ذلك نقاشات فقهية حادة ومتضاربة حول قصد املرشع ،فالبعض اعترب سكوت
املرشع معناه عدم األخذ باملنع ،وباملقابل ذهب البعض اآلخر إىل رضورة األخذ باملنع ،إل أن
حمكمة التعقيب حسمت النقاش بخصوص هذه املسألة يف العديد من قراراهتا ،ذكر منها
القرار التعقيبي املدين رقم ( )8179الصادر بتاريخ  1نوفمرب  1994الذي جاء فيه" :يفهم
من الفصل  88من جملة األحوال الشخصية أن املانع الوحيد لإلرث هو القتل" ،وزادت هذه
املحكمة األمر وضوح اا ،حيث نصت يف قرارها التعقيبي املدين رقم ( )82861املؤرخ يف 14
جوان  2002عىل اآليت" :إن الفصل  88من جملة األحوال الشخصية حرص أسباب املنع من
اإلرث يف القتل العمد فقط ،وهو السبب الذي خصه املرشع بالذكر بعينه" ،يف حني أنه صدر
قرار عن حمكمة التعقيب بتاريخ  31يناير  1996أقر من خالله قاعدة عدم التوارث بني مسلم
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وغري مسلم( ،)66وهبذا مل ينص املرشع التونيس عىل منع التوارث بني خمتلفي الديانة ،اعتامد اا
منه عىل فحوى مواثيق دولية متنع تدخل الدين يف احلياة املدنية للناس.
أما فيام يتعلق بحكم مرياث املرتد ،ففي ليبيا ل يوجد قانون ينظم أحكام املواريث ،وأن
العمل يكون بمذهب املالكي ،هلذا فإن املرتد ل يرث أحد اا ول تورث عنه أمواله ،بل تؤول
مجيع اا إىل اخلزانة العامة إعاملا ملا ذهب إليه مجهور الفقهاء ومن ضمنهم علامء الفقه املالكي
الذين يرون" :أن املرتد ل يرث أقاربه املسلمني ول أقاربه ممن اعتنق عقيدهتم بعد الردة،
وهو إذا ما مات أو قتل فال تورث عنه أمواله؛ بل تصري لبيت مال املسلمني ،أما البلدان التي
منعت قوانينها التوارث بني خمتلفي الديانة  -كام مر سابق اا -مرص وسوريا والكويت ،فإن
املرشع يف كل هذه الدول مل يورد نص اا يبني فيه حكم مرياث املرتد ،ويبدو أن ذلك يعود إىل
اعتبار املرتد غري مسلم ،فيأخذ حكمه ،وهو ما سبق النص عليه يف قوانني مرص وسوريا،
من أنه ل توارث بني املسلم وغري املسلم.
أما يف الكويت ،فإن املادة ( )294من قانون األحوال الشخصية ،نصت عىل أنه " :أ-ل
يرث املرتد من أحد ،ب -مال املرتد قبل الردة أو بعدها يكون لورثته املسلمني ".
الواضح من هذا النص أن الفقرة (أ) من هذه املادة جاءت متطابقة مع ما أمجع عليه
الفقهاء من أن املرتد ل يرث أحد اا ،أما الفقرة (ب) فهي مستمدة من اجتهادات الفقه
احلنفي ،فقد تبني فيام سبق أن علامء هذا املذهب – خالفا ملا ذهب إليه مجهور الفقهاء -يرون
أن املرتد إذا ما مات أو قتل فإن أمواله تكون لورثته املسلمني واختلفوا بعد ذلك ،فذهب
أبو حنيفة إىل أنه ل يورث عن املرتد إل ما اكتسبه قبل الردة ،أما ما كان بعدها فيكون فيئ اا
يف بيت املال ،وذهب أبو يوسف وحممد إىل أن كل أموال املرتد سواء تلك التي اكتسبها قبل

( )66خالد برجاوي ،القانون الدويل اخلاص يف مادة األحوال الشخصية ،املرجع السابق ،ص .230-229
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الردة أو بعدها تكون لورثته املسلمني ،وهو ما أخذ به املرشع الكويتي(.)67
أما فيام يتعلق بتحديد الوقت املعترب لختالف الدين؛ فيبدو أن القوانني التي سنعرض
نصوصها فيام ييل ،مل تأخذ بام ذهب إليه فقهاء احلنابلة من أن الوارث غري املسلم يكون
مستحقا لإلرث متى دخل اإلسالم بعد وفاة مورثه وقبل قسمة الرتكة ،وإنام انصب اختيار
هذه القوانني عىل ما ورد يف أقوال مجهور الفقهاء من احلنفية واملالكية والشافعية من أن
الوارث غري املسلم يمنع من اإلرث إذا تويف مورثه وهو مل يزل كذلك ،ول يعتد بإسالمه يف
استحقاق اإلرث فيام بعد.
ففي ليبيا ،يطبق فيها ما ذهب إليه مجهور الفقهاء ومن ضمنهم علامء املالكية ،وهو حتديد
الوقت بوفاة املورث ،واألمر ذاته ما نصت عليه القوانني يف كل من مرص وسوريا والكويت
التي تكاد نصوصها تتطابق يف القول بأن استحقاق اإلرث مرتبط بوفاة املورث أو باعتباره
ميت اا بحكم القايض ،ونصت املادة ( )288من قانون األحوال الشخصية الكويتي عىل أنه:
"يستحق اإلرث بموت املورث حقيقية أو حك اام" ،ونصت املادة ( )260من قانون األحوال
الشخصية السوري عىل أنه" :يستحق اإلرث بموت املورث أو باعتباره ميت اا بحكم
القايض" ،وهو يتطابق حرفي اا مع نص القانون املرصي ،ولقد قضت حمكمة النقض يف
سوريا بذلك يف أحد أحكامها ،ومما جاء يف حيثيات هذا احلكم" :تعيني حصص الورثة....
يستلزم الفصل يف كون زوجة الرجل املسلم التي كانت نرصانية قد أسلمت قبل وفاته أم
ل ...وحيث إن حمكمة املوضوع قد اقتنعت بالبينة التي قدمتها املطعون ضدها إلثبات كوهنا
مسلمة من تاريخ يسبق وفاة زوجها ....فقد تقرر رفض الطعن"(.)68

( )67أمحد حسني الظاهر" ،أثر اختالف الدين يف مسائل األحوال الشخصية فقه اا وقانون اا" ،املرجع السابق ،ص -287
.288
( ) 68أديب اسطنبويل ،املرشد يف قانون األحوال الشخصية ،الطبعة الرابعة ،املكتبة القانونية ،دمشق ،سوريا،1997 ،
ص.1243
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الفرع الثاين:
موقف املرشع اجلزائري
من مسألة التوارث بني خمتلفي الديانة
حرصت املادة ( )135من قانون األرسة اجلزائري املمنوعني من اإلرث يف قاتل املورث
وشاهد الزور إذا أدت شهادته إىل احلكم باإلعدام وتنفيذه عىل املورث والعامل بالقتل كام
قررت املادة ( )138من نفس القانون عىل أنه يمنع من اإلرث اللعان والردة.
ومن ثم ،نالحظ من خالل هذه النصوص أن املادة ( )135مل تتكلم عن اختالف الدين
كامنع لإلرث ،وتضيف املادة  128أنه يشرتط لستحقاق اإلرث عدم وجود مانع من
اإلرث ،ورغم أن حالة الردة أكثر شبهة لإلرث يف رأي بعض الفقهاء ،إل أنه أمام عدم
ورود النص القاطع عىل جواز التوارث أو عدم جوازه ،يتعني الرجوع إىل أحكام الرشيعة
اإلسالمية بشأنه تطبيق اا للامدة ( )222من قانون األرسة اجلزائري التي تؤكد عىل أنه كل ما
مل يرد النص عليه يف هذا القانون يرجع فيه إىل أحكام الرشيعة اإلسالمية ،وتكريس اا للمنع
املذكور وتأكيد اا عىل هذا املوقف أشارت املادة ( )138إىل أن الردة مانعة لإلرث.
كام استقر الجتهاد القضائي اجلزائري عىل تطبيق قواعد الفقه اإلسالمي؛ كام هو واضح
يف التطبيق العميل ،جيعلنا نتيقن أنه سيأخذ بمنع التوارث بني مسلم وغري مسلم يف أي قضية
تعرض أمام القضاء اجلزائري وختص هذه املسألة ،مع العلم أن املرشع اجلزائري مل يقيد الرجوع
إىل مذهب معني ،بل ترك باب اختيار وتفضيل املذهب املناسب مفتوح اا أمام القايض(.)69
وهبذا مل تتطرق املادة ( )135من قانون األرسة اجلزائري إىل اختالف الدين كامنع لإلرث
بني املسلم وغري املسلم ،ولكن املادة ( )138من القانون نفسه جعلت الردة مانعة لإلرث
( )69الطيب زرويت ،دراسات يف القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،دار هومة ،اجلزائر ،2010 ،ص.62
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وهو ما يفهم منه ضمني اا من باب أوىل امتناع التوارث بني خمتلفي الديانة؛ فض ا
ال عن ذلك،
فإن إحالة املادة ( )222من قانون األرسة اجلزائري إىل أحكام الرشيعة اإلسالمية فيام مل يرد
بشأنه نص يف هذا القانون ،ويقصد به الرجوع إىل أرجح األقوال الفقهية واملذاهب
اإلسالمية ،واألهم من ذلك ما هو ثبت يف السنة النبوية الرشيفة( ،)70وقد بينا أن أرجح
اآلراء هو عدم التوارث بني املسلم والكافر ،وبالتايل إذا عرضت عىل القضاء اجلزائري
مسألة تتعلق بمرياث مسلم من كافر ،فإنه سيحكم بعدم التوارث انطالق اا من األسانيد
السابق ذكرها.
وبالتايل ،يستبعد القايض اجلزائري تطبيق القانون األجنبي الذي يبيح التوارث بني
مسلم وغري مسلم ملخالفة ذلك للنظام العام اجلزائري تطبيق اا ألحكام املادة ( )24من
القانون املدين اجلزائري ،وحيل حمله القانون اجلزائري تطبيق اا ألحكام الفقرة الثانية من نفس
املادة ،وبالتايل ل يقبل مسألة توارث املسلم وغري املسلم ألهنا مسألة ختالف أحكام الرشيعة
اإلسالمية التي تعترب من أهم األسس التي يقوم عليها النظام العام اجلزائري.

( )70نفس املرجع ،ص .68-67
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اخلاتــــمة
نخلص مما سبق ،أن املرشع اجلزائري وعىل غرار أغلبية الترشيعات العربية قد اعترب
الرتكات والتوراث من األحوال الشخصية وأخضعها لقانون جنسية املورث ،وإن كان هذا
األخري هو األصل يف حكم كل ما يتعلق بمسائل اإلرث ،إل أن هناك حالت تستوجب
تدخل بعض القوانني األخرى لتحكم جوانب معينة من هذه املسائل كقانون موقع املال،
والقانون الشخيص للورثة أو املوَص هلم ،وقانون القايض ،إضافة إىل ضوابط إسناد
احتياطية قد حتكم شكل هذه الترصفات كقانون اجلنسية املشرتكة ،وقانون املوطن املشرتك
أو القانون الذي يرسي عىل أحكامها املوضوعية.
أما عن املرحلة الثانية وهي مرحلة إعامل أو تطبيق القانون األجنبي املختص ،فقد
تصطدم هذه األخرية بعقبات حتول دون إعامل القانون املختص بمسائل اإلرث ،وذلك
فيام لو كانت أحكام هذا القانون تتعارض مع املبادئ واألسس التي يقوم عليها نظام
املواريث يف دولة القايض ،فللقايض املعروض أمامه النزاع يف هذه احلالة أن يستبعد هذا
القانون ويستبدله بالقانون اجلزائري وذلك إعاملا ملا قضت به املادة ( )24من القانون املدين
اجلزائري ،خاصة يف حالة اختالف دين املورث عن دين الكافر الذي يعترب عام ا
ال ملنع
التوارث طبق اا ملا قررته املذاهب الفقهية وعمل به الجتهاد القضائي خاصة يف ظل عدم
وجود قاعدة خاصة بفض التنازع يف هذه املسألة.
ويف األخري يمكن القول ،إن تقييم معاجلة املرشع اجلزائري ملوضوع املرياث يف إطار
القانون الدويل اخلاص ،خيتلف من موضوع آلخر ،فبالنسبة إلشكالية تنازع القوانني ،فقد
أحسن املرشع اجلزائري عندما خص املرياث بقاعدة إسناد تعنى أساس اا بتحديد القانون
الواجب التطبيق عىل هذه املسائل يف حالة اشتامهلا عىل عنرص أجنبي ،كام أن املرشع
اجلزائري من خالل نصه يف املادة ( )16من القانون املدين اجلزائري عىل إخضاع كل ما
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يتعلق باملرياث إىل قانون جنسية قد حافظ عىل وحدة القانون الذي حيكم نزاعات اإلرث
ذات الطابع الدويل متجنب اا بذلك مساوئ إخضاع الرتكة لعدة قوانني.
لكن بالرغم من حماسن هذا املوقف الترشيعي اجلزائري ،إل أنه يؤخذ عليه عدم
ختصيصه قاعدة إسناد تفصل يف مسألة التنازع يف التوارث بني خمتلفي الديانة خصوص اا أن
موقف الرشيعة اإلسالمية واضح وحمدد يف هذا املجال.
من كل ما تقدم بصدد أثر اختالف الدين يف ثبوت اإلرث من عدمه ،يمكن استنتاج
اآليت:
 .1لقد اتفق مجهور الفقهاء من املسلمني عىل أن اختالف الدين يعترب مانع اا من املرياث،
وعىل ذلك فإهنم مل جييزوا لغري املسلم أن يرث مورثه املسلم ،ول للمسلم أن يرث مورثه
غري املسلم ،وبالنتيجة فإهنم مل جييزوا للزوج املسلم أن يرث زوجته الكتابية ول للزوجة
رأي ثان إىل أن اختالف الدين يكون مانع اا
الكتابية أن ترث زوجها املسلم ،يف حني ذهب ٌ
من املرياث بالنسبة لغري املسلم فقط ،أما املسلم فإنه يرث غري املسلم ،وبنا اء عىل ذلك أجاز
هؤلء الفقهاء للزوج املسلم أن يرث زوجته الكتابية ومل جييزوا للزوجة الكتابية أن ترث
زوجها املسلم.
 .2لقد جاءت الترشيعات العربية متفقة امع ما سار عليه الفقه اإلسالمي بشأن املرياث
وكون اختالف الدين مانع اا منه ،وسكت القانون اجلزائري عن بيان حكم هذه املسألة،
مكتفي اا باإلحالة إىل مبادئ الرشيعة اإلسالمية ،معطي اا للقضاء حرية اختيار الرأي الذي
يكون متفق اا مع نصوص القانون ،فأثر ذلك القضاء اختيار رأي الشيعة اإلمامية القائل
بجواز توريث املسلم من غري املسلم دون العكس.
 .3إن الكافر واملرتد ل يرثان املسلم بالتفاق ،وكذلك ل يرث املسلم الكافر ول املرتد
عىل القول الراجح.
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 .4إن املرشع اجلزائري ،قد اغفل بيان حكم أكثر املسائل التي تتعلق بموضوع بحثنا،
لذلك كان جيب الرجوع إىل قواعد الرشيعة اإلسالمية والجتهاد القضائي ،والذي وقفنا
من خالله عىل امتناع التوارث بني مسلم وغري مسلم يف جمال الزواج املختلط.
 .5اختلفت أقوال الفقهاء يف أحكام مسائل املنع من املرياث ،ويف املقابل ظهر أن
اختيارات القوانني التي عرضت نصوصها مل تتأثر كثري اا بتلك الختالفات ،فقد اجته
معظمها لألخذ بام أمجع عليه أولئك الفقهاء أو بام ذهب إليه مجهورهم.
وقد توصلنا من خالل هذا البحث إىل عدد من التوصيات واملالحظات التي قد تساهم
يف تطوير وسد الثغرات التي تعرتي قواعد التنازع يف املرياث ،وهي كالتايل:
 .1جيب وضع قاعدة إسناد حول تغطية النقص الترشيعي يف جمال تنازع القوانني يف
مسائل املرياث وخاصة يف قضايا التوارث بني خمتلفي الديانة.
 .2وجوب حتديد القانون املختص للفصل يف منازعات اإلرث املشتملة عىل عنرص
أجنبي ،ومن جهة أخرى تنفيذ األحكام األجنبية املؤكدة حلقوق اإلرث ذات العنرص
األجنبي ،إذ إنه ل يكفي احلصول عىل قرار حكم من املحكمة املختصة يف النزاع املشوب
بعنرص أجنبي للوصول إىل احلق املدعى به ،بل لبد من الستعانة بقضاء دولة أخرى لتأمني
وضع هذا احلكم موضع التنفيذ وإيصال احلق يف املرياث إىل أصحابه الذين قد يتواجدون
خارج حدود الدولة التي أصدرت حماكمها احلكم املراد تنفيذه.
 .3جيب صياغة قواعد الجتهاد القضائي اجلزائري دوري اا ليعتمد عليها القايض يف
حل منازعات التوارث بني خمتلفي الديانة خاصة يف ظل غياب قاعدة تنازع خاصة هبا.
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قائمة املراجع
أوال :املراجع باللغة العربية
 .1أعراب بلقاسم ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري (تنازع القوانني) ،اجلزء األول،
الطبعة الثامنة ،دار هومة ،اجلزائر.2006 ،
 .2أديب اسطنبويل ،املرشد يف قانون األحوال الشخصية ،الطبعة الرابعة ،املكتبة
القانونية ،دمشق ،سوريا.1997 ،
 .3اإلمام ابن رشد يف (بداية املجتهد وهناية املقتصد) ،املحقق :عبد اهلل العبادي ،دار
السالم للطباعة والنرش والتوزيع والرتمجة ،سوريا.1995 ،
 .4الطيب زرويت ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع القوانني،
الطبعة الثانية ،مطبعة الفسيلة ،اجلزائر.2010 ،
 .5الطيب زرويت ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري عل اام وعم ا
ال ،الطبعة األوىل ،مطبعة
الفسيلة ،اجلزائر.2010 ،
 .6الطيب زرويت ،الجتهاد القضاء اجلزائري يف ميدان القانون الدويل اخلاص معلق اا
عليه ،دار هومة ،اجلزائر.2014 ،
 .7الطيب زرويت ،دراسات يف القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،دار هومة ،اجلزائر،
.2010
 .8إبراهيم املشاهدي ،املبادئ القانونية يف قضاء حمكمة التمييز ،قسم األحوال
الشخصية ،د.د.ن.2016 ،
 .9حسن نعمة يارس اليارسي ،احلقوق املتعلقة بالرتكة بني الفقه اإلسالمي والقانون
املقارن ،دار املنظومة ،العراق.2016 ،
 .10مجعة سعدون الربيعي ،أحكام األحوال الشخصية للطوائف غري اإلسالمية يف
العراق ،مطبعة اجلاحظ ،العراق.1995 ،
 .11خالد برجاوي ،القانون الدويل اخلاص يف مادة األحوال الشخصية (دراسة تطبيقية
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مقارنة يف الروابط الدولية اخلاصة املغاربية) ،اململكة املغربية.2001 ،
 .12عليوش قربوع كامل ،القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،اجلزء األول :تنازع
القوانني ،الطبعة الثالثة ،دار هومة ،اجلزائر.2011 ،
 .13عبد الكريم زيدان ،أحكام الذميني واملستأمنني يف دار اإلسالم ،مؤسسة الرسالة،
بريوت -لبنان.1982 ،
 .14عز الدين عبد اهلل ،القانون الدويل اخلاص :تنازع القوانني ،الطبعة السادسة ،دار
النهضة العربية ،القاهرة.1972 ،
 .15عيل عيل سليامن ،مذكرات يف القانون الدويل اخلاص اجلزائري ،الطبعة الرابعة،
ديوان املطبوعات اجلامعية ،اجلزائر.2006 ،
 .16عبد اجلليل أمحد عيل ،أحكام األرسة يف الرشيعة اإلسالمية ،مكتبة ومطبعة
اإلشعاع الفنية ،مرص.2001 ،
 .17حممد مربوك الاليف ،تنازع القوانني وتنازع الختصاص القضائي الدويل،
منشورات اجلامعة املفتوحة ،ليبيا.1994 ،
 .18جملة األحوال الشخصية التونسية ،دار إسهامات يف أدبيات املؤسسة ،تونس،
.2008
 .19وهبة الزحييل ،الفقه اإلسالمي وأدلته ،اجلزء الثامن ،دار الفكر ،دمشق.2008 ،
ثانيا :املقاالت
 .1أمحد حسني الطاهر" ،أثر اختالف الدين يف مسائل من األحوال الشخصية فقه اا
وقانون اا" ،جملة العلوم القانونية والرشعية ،كلية القانون جامعة الزاوية ،العدد
السادس ،ليبيا ،يونيو .2015
 .2عباس فائق إبراهيم املفرجي" ،حكم التوارث بني املسلم والكافر (دراسة مقارنة)"،
جملة كلية اآلداب ،جامعة بغداد ،العراق ،العدد (.2012 ،)100
 .3املجلة القضائية ،العدد ( ،)3اجلزائر.1989 ،
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ثالثا :النصوص القانونية
 .1القانون رقم  11/84املتضمن قانون األرسة اجلزائري ،املنشور يف اجلريدة الرسمية
العدد رقم ( )24الصادرة بتاريخ  12جوان  ،1984املعدل واملتمم بالقانون رقم
 02/05املؤرخ يف  20يونيو  ،2005املنشور يف اجلريدة الرسمية العدد رقم 15
الصادرة يف  27فرباير .2005
 .2القانون رقم  10/05املؤرخ يف  20جوان  2005املعدل واملتمم للقانون املدين
اجلزائري ،املنشور يف اجلريدة الرسمية العدد رقم ( )44الصادرة يف
.2005/06/26
 .3القانون رقم  05/07املعدل واملتمم لألمر  78/75املتضمن القانون املدين ،اجلريدة
الرسمية ،العدد ( ،)31الصادرة بتاريخ .2007/05/31
 .4القانون رقم  09/08املتعلق بقانون اإلجراءات واملدنية واإلدارية اجلزائري الصادر
بتاريخ  25فيفري  ،2008املنشور يف اجلريدة الرسمية العدد رقم ( )21لسنة
.2008
 .5القانون املدين املرصي رقم ( )131لسنة  1948طبق اا ألحدث التعديالت ،مكتبة
املنى لإلصدارات القانونية.2008 ،
رابعا :املؤمترات والندوات
 .1إقروفة زبيدة" ،القانون الواجب التطبيق عىل منازعات املرياث" ،أعامل امللتقى
الوطني حول تنازع القوانني يف األحوال الشخصية ،املنعقد بكلية احلقوق والعلوم
السياسية -جامعة عبد الرمحن مرية بجاية  -اجلزائر ،يف يومي  23و 24أفريل
.2014
 .2تريكي دليلة ،املولودة آيت شاوش" ،القانون الواجب التطبيق عل قضايا املرياث
والترصفات املضافة إىل ما بعد املوت يف القانون اجلزائري" ،أعامل امللتقى الوطني
حول تنازع القوانني يف األحوال الشخصية ،املنعقد بكلية احلقوق والعلوم
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 أفريل24 و23  يف يومي، اجلزائر- جامعة عبد الرمحن مرية بجاية-السياسية
.2014
 املقاالت االلكرتونية:خامسا
: تاريخ اإلضافة، شبكة األلوكة، نظام التوارث بني خمتلفي الديانة، حممد والقايض
: منشور عىل املوقع التايل، هـ1437/4/24 -  م2016/2/4
http://www.alukah.net/sharia/0/98481

 املراجع باللغات األجنبية:سادسا

 Mohand Isaad, droit international privé, les règles de conflits, 2eme édition,
office des publications universitaires, Alger, 1983.
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